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Une thèse n'a ni date, ni lieu de naissance: elle est le centre d'une spirale, et l'on voit défiler
bien des paysages avant finalement dechoisir unterrain surlequel la camper.
Pourtant je crois possible remonter le fil de la spirale, et rappeler alop quelques rnoments
spécialement décisifs afin d'exprimer ma reconnaissance à celles et ceux qui me les ont fait vivre.
Les enseignements reçus à l'Université de Harvard en 1990-1991 de K.M. Sullivan et de R.M.
Unger expliquent, encore aujourd'hui, mon entichement du droit américain. Je dois au professeur
Kathleen Sullivan tout ce que je comprends de l'ouvrage de la Cour suprême des Etats-Unis; au
professeur Roberto Unger, je dois la conviction, qui m'habite depuis lors, que la tâche de la
doctrine juridique ne peut consister dans la simple description, mais qu'elle doit s'étendre à
l'élaboration de propositions normatives et institutionnelles. Le cours qu'il m'a donné alors est à
présent disponible sous forme d'ouvrage^; je demeure convaincu que de le recevoir a déclenché en
moi cettethèse, au moins par l'esprit dans lequelj'ai voulul'écrire.
Lors de ma période à l'Université de Harvard, qui s'est prolongée par plusieurs séjours
ultérieurs, je fus des Critical Légal Studies. Notre compagnonnage a duré trois ou quatre ans. Elle
m'a valu de côtoyer surtout, non seulement R. Unger, mais encore David Kennedy - qui fut
toujours un soutien indéfectible, et dont l'humour m'a servi quelquefois de thérapie -, Duncan
Kennedy, et Gerry Frug. Ils me sont restés proches: jamais ils n'ontménagé leurs encouragements à
poursuivre la voie quise dessinait pourmoi. Maprise dedistance a donc pu se faire sans amertume,
ni regrets. Sans amertume, carj'ai appris beaucoup de nos interrogations communes; et cependant
sans regrets non plus, car je suismaintenant entrédans une autrequête.
A mon retour des Etats-Unis, j'ai bénéficié d'une bourse d'Aspirant accordée par le Fonds
national de la recherche scientifique (F.N.R.S.). La bourse m'a permis, entre 1991 et 1996, de
travailler dans l'indépendance et avec la tranquillité d'esprit indispensables à la recherche. La
bourse a été interrompue à deux reprises, une première fois afin que je puisse effectuer un service
civil à la Ligue des droits de l'Homme (1992-1993), une deuxième fois au moment où j'ai donné
des enseignements à l'Université de Leicester, en droit communautaire et en droits de l'homme
(1995-1996). J'ai tiré beaucoup de fruit de chacune de ces expériences. A l'Université de Leicester,
c'est grâce à R. White, M. Ross, J. Woodliffe et C. Lyons que j'ai pu mieux comprendre les
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quelques chapitre
communautaire.
Mais le moment certainement le plus crucial fut ma rencontre avec le travail du Centre de
philosophie du Droit, que j'ai rejoint ravi, en décembre 1993. Les travaux portant sur la fonction de
juger et tentant de relier la perspective de la philosophie du droit avec celle de la philosophie
politique, d'une part, le lien entre ces travaux et une hypothèse philosophique sur la rationalité,
d'autre part, ont constitué pour moi, et constituent encore, une source de stimulation permanente.
La richesse du Centre tient évidemment à la qualité des personnes qu'il parvient à rassembler
autour d'un seul projet, alors qu'elles proviennent d'horizons disciplinaires très variés. Il me
faudrait évoquer longuement ma dette à l'égard de chacune d'elles: elles me pardonneront ici d'être
bref, ainsi que l'exige la loi du genre. André Berten s'est toujours montré très disponible, et a
encouragé, autant que sa conscience professionnelle pouvait l'admettre, mes incursions sur un
terrain philosophique qui n'est pas le mien; et c'est le livre qu'il a écrit avec Jacques Lenoble qui
m'a amené à la philosophie du droit^. Philippe Coppens fut mon compagnon de route le plus fidèle,
et le profitque j'ai puisé à nos échanges a été immense: ce n'est pas un hasard sans doute si le lien
entre représentation et objectivité, qui constitue un des objets principaux de sa thèse^, domine aussi
1 R.M. UNGER, What Should Légal Analysis Become?, London-New York, Verso, 1996. Mon premier contact avec le travail de
R.M. Ungerfut à travers son The Critical Légal StudiesMovement, Cambridge, Harv. Univ. Press, 1983,rééd. 1996.
2 J. LENOBLE et A. BERTEN, Dire la norme. Droit, politique et énonciation, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Kluwer, 1990 (rééd.
L.G.D.J.-Bruylant, 1996).
^ Celle-ci est àparaître prochainement sous letitre Normes etfonction de juger, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Bruylant, 1998.
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la mienne, et qu'ainsi la complicité entre nous se retrouve en dépit de ce que les matériaux que nous
travaillons sont très dissemblables. Jean De Munck m'a fait effectuer des bonds décisifs, au cours
de nos nombreuses discussions: son travail actuel sur la raison procédurale"^ a fortement influencé la
conception qu'au moment d'achever ma thèse, je me fais de l'office du juge. Les séminaires de
Marc Maesschalck, qui ont tant aidé à faire progresser l'élaboration de l'hypothèse du Centre, ont
représenté pour moi l'occasion de clarifications très utiles. L.-L. Christians, J.-Ph. Cobbaut, P.
Nihoul, J. Paterson et H. Pourtois, chacun à sa façon, m'ont encore aidé dans l'entreprise qu'à
présent je termine.
Mes remerciements les plus vifs vont à Jacques Lenoble. Son premier mérite fut de m'avoir
accordé sa confiance, à un moment guère lointain où cela paraissait relever du pari, plutôt que de la
saine gestion. Son second mérite fut de ne jamais m'avoir retiré cette confiance une fois donnée, en
dépit des passages difficiles qu'une thèse comprend toujours, et qui fait douter non uniquement de
soi, mais également des autres. Son souci permanent de lier la réflexion sur le droit à des enjeux
épistémologiques fondamentaux me donnent le meilleur motif que j'ai d'écrire. Droit et
communication^ surtout a exercé sur l'élaboration de cette thèse une influence que traduiraient trop
mal des références éparses dans le corps de l'ouvrage, ce qui expliquera que je me sois abstenu de
le citer - comme, d'ailleurs, je me suis abstenu de renvoyer à l'ouvrage qui, avant tous les autres,
m'a mis sur la voie d'une réflexion sur le juge^.
Les deux autres membres du comité d'encadrement de la thèse, les professeurs Jacques van
Compernolle et Joe Verhoeven, choisis en raison de ce que nous partageons une même vue - est-il
permis d'écrire "ironique"? - sur comment réfléchir le droit, m'ont aidé de leurs conseils, et leur
patience a plutôt bien passé l'épreuve que je lui ai fait subir. Cette thèse leur doit bien davantage
que, gênés plutôt que fiers, ils accepteraient d'en faire l'aveu.
De nombreuses personnes encore m'ont facilité le passage, du projet de thèse à son point final.
J'aimerais citer surtout Pierre d'Argent, Jean-Yves Carlier, Baudouin Dupret, Jacques Fierens,
Yves Lejeune, Olivier Lhoest, Françoise Tulkens et Sébastien Van Drooghenbroeck. Alexia
Autenne, Denis Bribosia, Emmanuelle Bribosia, Anne Gillet, Nicolas Seutin et Sébastien Van
Drooghenbroeck ont accepté de relire certains chapitres de la thèse, et m'ont évité d'y commettre
des erreurs encore plus nombreuses. Marie-Claire Brand, Marie-Grâce Schoofs, Jean-Marie Devick
et Michel van der Kelen m'ont été enfin d'une aide très précieuse.
Quant à Anne, elle sait mieux que nul autre la dette que j'ai envers elle. Je lui dédie la thèse car
l'écrivant, j'ai pensé à elle à chaque instant.
4 Ces études sont actuellement disponibles dans la forme des Carnets du Centre de philosophie du droit. Elles devraient être
rassemblées sousla formed'un ouvrageintituléIntroduction à la raisonprocédurale.
^ J. LENOBLE, Droit etcommunication, Paris, éd. du Cerf, 1994.
^ J. LENOBLE {àiv.), La crise du juge, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Story-Scientia, 1990.
INTRODUCTION GENERALE
Jamais auparavant les droits fondamentaux n'ont-ils tenus le rang qui est aujourd'hui le leur. La
prolifération des droits est un phénomène connu; leur pénétration des différentes branches du droit
attestée; et la diversité des applications qui en sont faites, n'étonne plus. Pourtant il y a un prix à
cette expansion. Destinées àgarantir plus complètement l'individu contre les risques de 1existence,
les interventions de l'Etat en viennent parfois à menacer sa capacité d'auto-détermination^ Et les
conflits entre droits se multiplient: même les droits traditionnellement conçus comme imposant à
l'Etat une obligation d'abstention appellent de sa part des réglementations afin de trancher les
difficultés liées à la rencontre dedroits antinomiques. Orlejuge, comme organe chargé d'assurer la
garantie des droits fondamentaux, n'est pas àl'abri de ces transformations. Al'obligation qui lui est
faite soit de contrôler la manière dont l'Etat a répondu aux demandes paradoxales qui lui sont
adressées, soit de régler lui-même les conflits entre droits concurrents, s'ajoutent pour lui les
difficultés liées à l'interpénétration croissante d'ordres juridiques autonomes, étatiques ou
internationaux.
L'émergence de la technique de la pondération des intérêts dans la jurisprudence relative aux
droits fondamentaux s'explique par la multiplication de ces situations conflictuelles, qui paraissent
ne pouvoir être réglées qu'une fois qu'elles surgissent, à défaut de pouvoir être toutes pensées
d'avance. Latransformation dela garantie juridictionnelle des droits fondamentaux quien résulte a
été largement documentée en doctrine. Elle a affecté, à des rythmes et suivant des modalités
diverses, la jurisprudence des cours que l'ouvrage va s'attacher à commenter. Sous une forme
implicite dès 19392, puis de façon accentuée à partir de la fin des années '503, la Cour suprême des
Etats-Unis a fait appel au "balancing of interests", qui à partir de la matière de la liberté
d'expression a progressivement gagné l'ensemble des garanties constitutionnelles"'-. La Cour
européenne des droits de l'homme, depuis ses arrêts de 1968 et 19765, mais de façon toujours plus
1 J. HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes, trad. fr. R. Rochlitz et Ch. Bouchindhomme, Paris, Gallimard,
1997 (orig. Faktizitàt und Geltung. Beitràge zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen Rechtsstaats, Suhrkamp Verlag,
Frankfurtam Main, 1992), spéc. chap. IX: "Paradigmes du droit",pp. 415-475.
2 Voy. Schneider v. State, 308 U.S. 147,161 (1939) (J. Roberts, percuriam): "In every case (...) where législative abridgment of
the rights isasserted, the courts should be astute to examine the effect ofthe challenged législation. Mere législative preferences of
beliefs respecting matters ofpublic convenience may well support régulation directed atother personal activities, but beinsufficient
to justify such as diminishes the exercise ofrights so vital to the maintenance ofdémocratie institutions. And so, as cases anse, the
delicate and difficult task falls upon the courts to weigh the circumstances and to appraise the subsantiality ofthe reasons advanced
in support oftherégulation ofthefree enjoyment ofrights" (notre accent).
3 Barenblattv. United States, 360 U.S. 109, 126 (1959); Konigsberg v. State Bar of Califomia, 366 U.S. 36, 51 (1961); In re
Anastaplo, 366 U.S. 82 (1961); Commmist Party v. Subversive Activities Central Bd., 367 U.S. 1(1961); Lathrop v. Donohue, 367
U.S. 820, 845 (1961); Scales v. United States, 367 U.S. 203, 261 (1961) (opinion dissidente dujugeBlack, critiquant le recours dela
majorité à un"balancing test");Wilkinson v. United States, 365 U.S. 399,414(1961).
^ Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205,214(1972) (liberté religieuse); Sosna v. lowa,419 U.S. 393, 406 (1975) ("equal protection
clause" du Quatorzième Amendement) ("due process clause" du Quatorsième Amendement); Mathews v. Elridge, 424 U.S. 319,
334-335 (1976); ClevelandBd. ofEduc. v.Loudermill, 470 U.S. 532, 542 (1985).
5 Cour eur. D.H., arrêt du23juillet1968 rendu dans l'affaire relative à certains aspects du régime linguistique de Venseinement
en Belgique (fond). Série A n°6, § 10 (existence d'une discrimination notamment si fait défaut un rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et lebut visé); Cour eur. D.H., arrêt Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976,
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systématique depuis, a recouru à la même technique, qui traverse à présent l'ensemble de la
Convention^. La Cour de justice des Communautés européennes de même, fortement influencée
dans cette matière par la jurisprudence rendue à propos de la Convention européenne des droits de
l'homme, juge devoir examiner, lorsqu'est invoqué devant elle par exemple le droit de propriété, "si
les restrictions instituées par la réglementation litigieuse répondent effectivement à des objectifs
d'intérêt général poursuivis par la Communauté et si elles ne constituent pas, au regard du but
poursuivi, une intervention démesurée et intolérable dans les prérogatives du propriétaire, qui
porterait atteinte à la substance même" du droit en cause'^ - et c'est là la formule générale à laquelle
elle a recours lorsqu'elle se prononce sur la violation alléguée devant elle de droits fondamentaux
qu'elle intègre parmi les principes généraux de droit communautaire^.
Certes, des variations dans les formules utilisées viennent obscurcir parfois l'unité de la
transformation. Empruntée généralement au contrôle juridictionnel de l'activité administrative, la
référence au rapport de proportionnalité qui doit exister entre l'ingérence commise par l'autorité
publique et l'objectif dont elle poursuit la réalisation place la pondération des intérêts sous l'empire
de la rationalité instrumentale, et la pare ainsi d'une objectivité dont elle risquerait sinon
d'apparaître dépourvue; au contraire, le recours à la terminologie de la pesée des intérêts, et à
l'obligation pour le juge de réaliser un "équilibre entre les intérêts en présence", fait l'aveu ouvert
de l'existence d'un conflit qu'en statuant, le juge prétend régler^. De même encore, la référence à
une "substance" ("core") du droit garanti, traduit la nostalgie d'une période à présent révolue, où la
signification des droits était située ailleurs que dans le contexte où ils sont revendiqués, à charge
pour le juge d'aller la puiser là où elle se trouve^o. Par-delà ces variations, à l'analyse desquelles
vont se consacrer d'autres travaux, déjà annoncés, figure cependant toujours le même geste
apparemment paradoxal: le juge éprouve la rationalité de la restriction apportée au droit
fondamental, et prétend justifier l'épreuve qu'il fait subir à partir de critères dont il échoue pourtant
à définir l'identité véritable^i.
Série A n°24, §§48-49 (le caractère "nécessaire dansunesociété démocratique" d'une restriction à la libertéd'expression requiert
qu'elle soit "proportionnée au but légitime poursuivi").
^Voy. pour un examen de jurisprudence systématique M.-A. EISSEN, "Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de l'iiomme", in: L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, La Convention européenne des
droits de l'homme. Commentairearticle par article, Paris, Economica, 1995, pp. 65-81.
C.J.C.E., 13 décembre 1979,L. Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, 44/79, Rec., p. 3727, 3747 (pt 23).
^ C.J.C.E., 10 janvier 1992, R.-H. Kiihn c. Landwirtschaftskammer Weser-Ems, C-177/90, Rec., 1-35 (droit de propriété);
C.J.C.E., 8 avril 1992, Commission c. Allemagne, C-62/90, Rec., p. 1-2575 , ici p. 1-2609 (pt 23) (droit au respect de la vie privée);
C.J.C.E., 5 octobre1994,X c. Commission des C.E.,C-404/92 P, Rec., p. 1-4737, ici p. 1-4790 (pt 18) (également à propos du droit
au respect de la vie privée: "des restrictions peuvent être apportées aux droits fondamentaux, à condition qu'elles répondent
effectivement à des objectifsd'intérêt général et qu'elles ne constituent pas, au regard du but poursuivi,une intervention démesurée
et intolérable qui porterait atteinteà la substance même du droit protégé").
^ Sur la mise en balance d'intérêts opposés que requiert le recours au principe de proportionnalité, notamment dans le contexte
de la protection des droits fondamentaux reconnus dans l'ordrejuridique communautaire, voy. W. van GERVEN, "Principe de
proportionnalité, abus de droit et droits fondamentaux", J.T., 1992, p. 305.
Voy. par ex., outre le recours à cette terminologie que fait le juge communautaire, Cour eur. D.H., arrêt Young, James et
Webster c. Royaume-Uni du 13août 1981,Série A n°44, § 55 (référence à la "substance" de la liberté d'association).
L'extension prise parle recours à la proportionnalité excède largement le seul champ desdroits fondamentaux, au point que
c'est la fonction de juger elle-même que sembletraverser le bouleversement qu'il implique (voy. ainsi en Belgique: P. MARTBNS,
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Or cette transformation, facture paradoxale de l'extension du champ des droits fondamentaux et
du souci de l'Etat providence de répondre aux demandes qui lui sont adressées, amène plusieurs
interrogations, les unes anciennes et formulées dès lapremière apparition de labalance des intérêts
Hans lajurisprudence relative auxdroits fondamentaux, lesautres plus neuves.
Les interrogations suscitéespar le recours à la pondération des intérêts
La première interrogation, que suscite à vrai dire l'idée même d'un recours à la balance des
intérêts, concerne le risque de dévaluation^^ des droits fondamentaux qu'implique l'idée que des
restrictions puissent leur être apportées, moyennant lerespect de certaines conditions que labalance
des intérêts, ou en son sein la proportionnalité^^, contribuent à définir. La forme initiale de cette
interrogation consistait à affirmer que les droits fondamentaux sont, pardéfinition, "absolus"; et que
dès lors, il serait en opposition à leur principe de pouvoir être "mis en balance", notamment avec
des "compelling state interests" ou intérêts légitimes de la collectivité dont l'Etat assure la maîtrise
de la définition14, C'était le principal motifdepréoccupation dujuge Black, face à l'introduction du
"balancing test" dans l'évaluation parla Cour suprême des Etats-Unis des restrictions apportées à la
liberté d'expression: "Since that 'test' déniés that any speech, publication or pétition has an
'absolute' right to protection under the First Amendment, strict adherence to it would necessarily
mean that there would be only a conditional right, for any American to express to express his views
to his neighbors - or for his neighbors to hear those views (...) Ail of these rights would be
"L'irrésistible ascension du principe deproportionnalité", in: Présence dudroitpublic et desdroits de l'homme. Mélanges offerts à
Jacques Velu, Bmylant, Bruxelles, 1.1, 1992, pp. 49-68; et J. van COMPERNOLLE, "Vers une nouvelle définition de la fonction de
juger: du syllogisme à la pondération des intérêts", in: Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Bruyiant,
Bruxelles, 1993, pp. 495-506). Si notre entreprise ne porte que sur le domaine des droits fondamentaux, il nous paraît que des
tentativesparallèles pourraientêtre faites dans d'autres types de contentieux.
L'expression figure chez T. JONES, "The Dévaluation of Human Rights Under the European Convention", Public Law,
Autunrn 1995, pp. 431-449.
L'examen de la proportionnalité d'une mesure constituant une restriction apportée à un droit fondamental supposant
l'évaluation respective de l'importance de l'objectif que poursuit la mesure et de l'ingérencequ'elle crée, il est permis de ranger
l'examende proportionnalité comme l'espèce d'un genre pluslarge, queconstitue la pondération des intérêts. La jurisprudence dela
Cour européenne desdroits del'homme parexemple, confirme cette présentation: voy. Coureur. D.H., arrêtKokkinakis c. Grèce du
25 mai 1993, Série A n°260-A, § 47 ("La tâche de la Cour consisteà recherchersi les mesures prises au niveau national se justifient
dans leur principe et sont proportionnées. Pour statuer sur ce dernier point, il y a lieu de mettre en balance les exigences de la
protection des droits et libertés d'autrui <ils'agitdelaliberté depensée, deconscience etdereligion d'autrui, lesquelles, selon l'Etat
défendeur, étaient menacées par une forme de prosélytisme abusif> avec le comportement reproché au requérant (...)"; Cour eur.
D.H., arrêt C. c. Belgiquedu 7 août 1996,§§ 31-32 (la vérification de la conditionque la mesure d'ingérence est "justifiée par un
besoin socialimpérieux et proportionnée au but légitime poursuivi" conduit la Courà "déterminer si l'expulsion litigieuse a respecté
un juste équilibre entre les intérêts en présence, à savoir, d'une part, le droit du requérant au respectde sa vie privée et familiale, et,
d'autre part, la protection de l'ordre public et la prévention des infractions pénales"). Mais on trouve la même admission dans la
jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis. Ainsi pour ne puiserque dans l'illustration la plus connue, tandis que dans l'arrêt
Roe V. Wade, 410 U.S. 113 (1973), appelée à se prononcée sur une loi incriminant l'interruption médicale de grossesse, la Cour
définitqu'elle n'admettra la restriction apportéeau "right to privacy" de la femme enceinte("the right to privacy, howeverbased,is
broad enough to cover the abortiondécision") qu'à la conditionqu'elle soit justifiée par la poursuite d'un "compelling state interest"
et qu'elle soit "narrowly drawn to express only the legitimate state interests at stake" (p. 155), elle conclut néanmoins ensuite que
son dispostif "is consistent with the relative weights of the respective interests involved" (p. 165).
Voy. ainsi les critiques adressées par L. Frantz et A. Meiklejohn au recours par la Cour suprême à un "balancing test" afin de
se prononcer sur la constitutionnalité de restrictions apportées à la liberté d'expression: L. FRANTZ, "The First Amendment in the
Balance", 71 Yale L. J. 1424 (1962); A. MEIKLEJOHN, "The First Amendment in an Absolute", 1961 Sup. Ct. Rev. 245.
4 INTRODUCTION GENERALE
dépendentupon the accuracy of the scales upon which this Court weighs the respective interests of
the Govemment and the peopIe"i5.
Sous cette forme, l'interrogation est à peu près passée de mode, tant l'idée sur laquelle elle se
fonde - que puissent être définis des droits fondamentaux auxquels aucune restriction jamais ne
pourrait être apportée - paraît difficile à soutenir, à mesure que se diversifient les contextes dans
lesquels ces droits, même "absolus", sont revendiqués. L'interdiction faite au juge chargé de
l'application de la règle d'en moduler les exigences en fonction des particularités du contexte dans
lequel la règle est amenée à s'appliquer, d'ailleurs, aboutirait à une contraction du champ
d'applicabilité de la règle, et ce que celle-ci aurait gagné par l'affirmation de son caractère absolu,
immédiatement elle le perdrait en extension^^. A présent la forme de l'interrogationest différente.
Elle porte plutôt sur le décisionnisme qu'impliquerait le recours au critère de la proportionnalité, et
sur la dissolution de la frontière qui devraitnormalement séparer, en même temps que les pouvoirs,
le jugement de légalité et le jugement d'opportunité. Il n'est plus guère prétendu que les droits
fondamentaux, ou certains d'entre eux, devraient bénéficier d'une protection "absolue"; il est
affirmé en revanche qu'à défaut d'être absolue, du moins la protection qui leur est due devrait être
objective, et ne pas reposer sur des critères qui paraissent à ce point vagues que devrait s'y
engouffrer nécessairement le subjectivisme du juge '^^ .
La deuxièmeinterrogation qu'a amenée le recours à une forme de pesée des intérêts en présence
dans la matière des droits fondamentaux se présente comme un prolongement de la forme que prend
aujourd'hui la première interrogation. Ressuscitée récemment par l'échange entre A. Scalia et K.
Sullivan^s, elle porte sur l'incertitude dans laquelle se trouvent les titulaires des droits
fondamentaux garantis, dans un système qui par avance reconnaît que certaines restrictions peuvent
y être licitement apportées, et cependant demeure silencieux sur les conditions précises auxquelles
ces restrictions peuvent être admises. Le décisionnisme dans lequel il est reproché au juge de
tomber, dès lors qu'avec le recours à la balance des intérêts en présence il va pousser loin la
contextualisation de sa décision, cette seconde interrogation en dénonce les conséquences sur la
situation de la personne dont les droits fondamentaux sont enjeu: cette situation en effet, apparaît
d'autantplusincertaine qu'est important le poids du contexte dans lequel l'application a lieu, sur les
modalités de cette application. Certes fournir de la règle une interprétation quine soit pasaveugle à
Konigsberg v. State Bar ofCalifomia, 366 U.S. 36, 68 (1961) (Black, J., diss.).
A propos de l'article 3 de la Convention européenne des droits de l'homme, qui prohibe en terme absolus les peines ou
traitements inhumains et dégradants, comp. par exemple le commentaire qu'en fait F. Sudre (F. SUDRE, "Commentairede l'article
3",in: L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, LaConvention européenne des droits de l'homme. Commentaire article par
article, op. cit., pp. 155-175, spéc. pp. 157-161) avec J. CALLEWAERT, "L'article 3 de la Convention européenne: une norme
relativement absolue ou absolument relative?", in: Liher amicorum Marc-André Eissen, L.G.D.J.-Bruylant, Paris-Bruxelles 1995
pp. 13-38, spéc. pp. 32-35).
Affirmer l'objectivité du jugement juridique par-delà son subjectivisme apparent, est la tentative à labase de l'entreprise de
W. vanGERVEN, Hetbeleid van de rechter, Standaard Wetenschappelijke Uitgeverij - W.E.J. Tjeenk Willink, Antwerpen-Zwolle
1973.
A. SCALIA, 'TheRule ofLaw as a Law ofRules", 56 U. Chi. L. Rev. 1175 (1989); K. SULLIVAN, "The Supreme Court,
1991 Term - Foreword: TheJustices of Rules andStandards", 106Harv. L. Rev. 22 (1992).
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ce qu'exigent les circonstances de son application paraît d'abord aller de soi. Déjà en 1921, dans un
article fortement enraciné dans la "sociological jurisprudence" dont il s'était fait le porte-parole, et
où l'on voit aujourd'hui un premier appel au recours à la pesée des intérêts comme mode de
décision juridictionnelle, R. Pound avait souligné l'utilité que l'interprétation de la règle et
l'application qui en est faite tiennent compte des contextes dans lesquels elles ont lieu, et de la
diversité des exigences qui s'y manifestaient!9. Mais l'appel était alors très général. Comme
quelques autres lancés à la même époque20, il était destiné surtout à réagir contre le
"conceptualisme" caractéristique alors de la jurisprudence de la Cour suprême, des Etats-Unis dans
une période dont l'arrêt Lochner v. New York constituait le symbole très largement critiqué en
doctrine^i. Or transposé à la matière des droits fondamentaux, l'appel à une jurisprudence
davantage "réaliste", et soucieuse moins de fidélité à la règle de droit que de son adaptation aux
exigences de la situation que recouvre son champ d'application, paraît plutôt déplacé. Car le revers
de cette tendance à contraindre la règle à épouser les formes de laréalité qu'elle régit, est dans une
certaine perte de normativité de la règle: le prix de cette mise en contexte de la règle, c est qu elle
ne parvient plus à remplir une des fonctions essentielles qu'on attend d'elle - de stabiliser les
attentes, etainsi decréer uncadre fixe aux interactions entre ses destinataires.
Or ilne s'agit pas ici seulement d'un choix entre le recours à la pesée des intérêts ou le refus d'y
faire appel dans la matière des droits fondamentaux: sous cette forme sommaire au moins, un tel
choix est définitivement derrière nous. C'est au sein même de la pesée des intérêts ou de ses
avatars, y compris la proportionnalité, que la question se pose, mais à frais neufs. Peut-être
s'impose-t-il de développer des typologies, venant préciser dans le détail les critères àprendre en
compte au moment d'apprécier la licéité des restrictions apportées aux droits fondamentaux22. Ou
bien peut-être serait-ce là opérer un retrait par rapport à la contextualisation que la balance des
intérêts justement appelle. Avec l'effectuation d'une telle pesée, ne figure plus au centre de l'acte
de juger la nécessité de fournir une interprétation correcte de la règle qui préexiste àla décision de
justice: ce centre s'est déplacé, il est àprésent dans le souci d'apprécier de la façon laplus complète
Rédigée en 1921, l'étude n'est parue que vingt ans plus tard: R. POUND, "A Survey of Social Interests", 57 Harv. L. Rev. 1
(1943) (voy. net. p. 9: "We have leamed slowly that it is the problem -namely, to satisfy human daims and demands and desires -
that is constant,not the exact machinery of satisfying them").
20 Voy. surtout J. DEWEY, "Logical Method and the Law", 10 Comell L Q. 17 (1924); et H. STONE, "The Common Law in
the United States", 50 Harv. L. Rev. 4 (1936). H. Stone définit que ladécision du juge "will righûy depend upon the relative weights
ofthe social and economic advantages which will fmally tum the scales ofthe judgment in favor ofone rule rather than another".
21 Lochnerv. New York, 198 U.S. 45 (1905). Ironiquement, J.H. Ely reproche à l'arrêt Roe v. Wade, 93 S. Ct. 705 (1973), dans
lequel la Cour suprême des Etats-Unis déduit du right ofprivacy de la Due Process Clause du Quatorzième Amendement de la
Constimtion undroit dela femme enceinte d'intenompre sagrossesse, derecréer un conceptualisme proche de celui tant reprochéjadis àla jurisprudence Lochner :J.H. ELY, "The Wages of Crying Wolf; AComment on Roe v. Wade", 82 Yale L.J. 920 (1973).
22 L'on relèvera ainsi dans la doctrine consacrée à la Convention européenne des droits de l'homme lesdistinctions proposées
par P. van DIJK et G. van HOOF, Theory and Practice ofthe European Convention on Human Rights, 2nd éd., Kluwer, Deventer,
1990, pp. 590-592 (répartissant les différentes hypothèses de violations alléguées en trois catégories, auxquelles s'appliquerait
respectivement un examen rigoureux ("narrow approach"), un examen portant sur le caractère raisonnable de la restriction
("reasonableness test"), et un examen portant sur l'erreur manifeste d'appréciation ("not-unreasonable test")); ou bien la
reconstruction magistrale de J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt
bescherming van de Rechten van de Mens, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1996, spéc. pp. 175-240. Comp. avec les critiques que la
multiplication des critériologies par la Cour suprême des Etats-Unis asuscitée: R. NAGEL, 'The Formulaic Constitution", 84 Mich.
L Rev. 165 (1985).
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possible l'ensemble des circonstances dans lesquelles l'application a lieu, et d'en tirer les effets que
ces circonstances réclament. Substituer un "definitional balancing", propre à orienter les
applications qui seront faites à l'avenir de la même règle, à un "ad hoc balancing"23, est-ce alors
parer aux effets les plus nuisibles à la sécurité juridique de la mise en proportionnalité? Ou bien est-
ce reculer face aux conséquences à déduire de l'imprévisibilité, à laquelle l'émergence même de la
balance des intérêts ou de la forme qu'elle prend avec la proportionnalité n'est au fond qu'une
tentative de répondre? La difficulté est ici d'autant plus épaisse que même la technique de V"ad hoc
balancing", qui se caractérise par son refus d'arrêter la liste des circonstances pertinentes dans
l'évaluation de la licéité de la restriction apportée à tel droit fondamental, peut constituer
simplement une autre manière de définir la norme suivant laquelle, à l'avenir, des conflits de même
type seront réglés^^.
Plutôt qu'à repérer dans la jurisprudence de nos cours les manifestations de la pesée des intérêts
à l'oeuvre, notre entreprise sera de proposer quelques éléments d'une théorie qui, en la replaçant
dans son cadre, doit permettre d'en appréhender mieux les enjeux, et ainsi peut-être d'éclairer les
interrogations dont on vient d'indiquer la place centrale. On peut souligner déjà quatre éléments
principaux constituant une telle théorie, et dévoiler très partiellement ce qui les relie.
Deux conceptions de la balance des intérêts:
conception classique et conception délibémtive
L'élément le plus concret, le plus proche sans doute des préoccupations de la pratique, concerne
deux façons de concevoir la balance des intérêts à laquelle, de façon explicite ou implicite, la
proportionnalité fait appel. Soit l'on demeure dans le type d'épreuve que la métaphore même de la
"balance" suggère. La "balance des intérêts" s'entend alors de leur pesée les uns par rapport aux
autres, une norme commune servant à identifier le poids de chacun des divers intérêts en jeu dans
l'espèce à trancher. Mais la difficulté qu'on rencontre ici est double. Elle est d'abord dans le choix
Sur cette distinction, voy. T.A. ALEINIKOFF, "ConstitutionalLaw in the Age of Balancing", 96 Yale LJ. 943, 948 (1987).
Mais de nombreux auteurs, avant et après Aleinikoff, ont formulé en des termes semblables le même dilemmeque doit rencontrerla
jurisprudenceavecle recoursau "balancing".Voy.not. L. HENKIN, "Infallibility UnderLaw: Constitutional Balancing", 78 Colum.
L. Rev. 1022, 1027-1028 (1978); M. NIMMER, 'The Right to Speakfrom Times to Time : First Amendment Theory Applied to
Libel and Misapplied to Privacy", 56 Calif. L. Rev. 935, 942 (1968); J.H. ELY, "Hag Desecration: A Case Study in the Rôles of
Categorization and Balancing in First Amendment Analysis", 88 Harv. L. Rev. 1482, 1500-1502(1975); K.M. SULLIVAN,"Post-
Liberal Judging: TheRôles of Categorization and Balancing", 63 U. Colo. L Rev. 293 (1992). Voy. aussi F. RIGAUX, Laprotection
de la vieprivéeet desautresbiensde lapersonnalité, Bruylant-L.G.D.J., Bruxelles-Paris, 1990, pp.666-668; et, dumême auteur, La
loi des juges, Paris, éd. O. Jacob, 1997, pp. 224-225.
Il est ainsi notable que l'un des arrêtsqueT.A. Aleinikoff choisitde présenter comme exemplaires de Y"adhoc balancing" -
l'arrêt admeten effet que le "due process"dans les procédures administratives "requires analysis of the govemmental and private
interests that are affected" {Mathews v. Elridge, 424 U.S. 319, 334 (1976)) -, sera ensuite invoqué comme précédent, la liste des
intérêts qu'il énumère comme devant être mis en balance étant reprise inchangée dans la jurisprudence ultérieure de la Cour
suprême: voy. Lassiter v. Department ofSoc. Serv. ofDurham Cy., 452 U.S. 18,11 (1981). Mais même alors, on demeure entre le
recours à une doctrine rigidedu stare decisiset la technique du "balancing of interests", puisqu'ilva s'agir pourla Courde décidersi
les exigences du "due process" sont en l'espèce de nature à renverser la présomption suivant laquelle le justiciable n'a droit à
l'assistance judiciaire qu'encasdeprivation deliberté. Ayant cité lesintérêts jugés pertinents dans Mathews, l'arrêt Lassiter indique:
"Wemust balance these elements <désignés parMathews>against each other, and then settheir net weight in thescales against the
presumption thatthere is a right to appointed counsel only where theindigent, if he is unsuccessful, maylosehispersonal freedom".
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de cette norme commune, et plus précisément dans la prétention à laneutralité qu'elle est forcée
d'émettre, alors même que les divers intérêts dont elle prétend fournir les critères d'évaluation
peuvent traduire des préoccupations très diverses, relevant de sphères différentes, et ainsi ne
pouvoir être comparés entre eux qu'au prix d'une réduction de ce qui précisément, justifie leur prise
en comptées. L'autre difficulté est dans l'identification du niveau de généralité auquel considérer les
différents intérêts en jeu. C'est cette deuxième difficulté, liée comme on le voit àune conception de
la "balance des intérêts" qui prend ces intérêts comme pourvus d'un poids intrinsèque et rendant
possible la comparaison de ces intérêts les uns aux autres, que Ch. Fried et L. Frantz notamment
vont dénoncer26. Ces deux auteurs procèdent à partir d'une même décision de laCour suprême des
Etats-Unis qui consacre l'entrée du "balancing of interests" dans la jurisprudence de la Cour
suprême des Etats-Unis relative au Premier Amendement constitutionnel, qui garantit la liberté
d'expression27. Et ils pointent la même ambiguïté liée au choix du niveau de généralité auquel sont
définis les intérêts dont la mise enbalance est effectuée, afin degarantir l'objectivité decelle-ci. En
présence de deux ou plusieurs intérêts à comparer les uns aux autres, l'on risque que l'intérêt
invoqué par l'acteur de plus grande taille - acteur collectif, particulier ou Etat - l'emporte,
simplement à défaut qu'une égalisation des intérêts en présence ait eu lieu à travers la définition
d'un niveau de généralité communes.
Or il est une conception alternative de l'opération de balance des intérêts, qui pourrait constituer
une sortie de ces difficultés. Elle consiste à prendre acte de la capacité qu'ont les différents intérêts
en jeu, à travers les porte-parole qui en assurent la représentation dans le cadre du procès, de se
transformer à l'épreuve de la discussionLa représentation de la "balance des interets comme
25 C. SUNSTEIN, Free Markets and Social Justice, New York-Oxford, Oxford Univ. Press, 1997, chap. 3: "Incommensurability
and Valuation in Law", pp. 70-107.
26 Ch. FRIED, "Two Concepts ofInterests: Some Reflections on the Supreme Court's Balancing Test", 76 Harv. L. Rev. 755
(1963); L. FRANTZ, "Is the First Amendment Law? AReply to Professer Mendelson", 51 Calif. L. Rev. 729, 747-749 (1963). Déjà
dans son étude précitée, R. Pound avait noté la difficulté: "When itcornes to weighing or valuing daims or demands, we must be
careful to compare them on the same plane. Ifwe put one as an individual interest and the other as a social interest we may décidé
the question inadvance inour very way ofputting it" R. POUND, "A Survey ofSocial Interests", op. cit., p. 2).
27Barenblatt v. United States, 360 U.S. 109, 126 (1959)("Whether First Amendment rights are asserted to bar govemmental
interrogation resolution of the issue always involves abalancing by the courts of the competing private and public interests at stake
in theparticular circumstancesshown").
28 R. Nagel voit quant à lui ladifficulté inverse, que le"balancing test", étant effectué dans le cadre de l'espèce individuelle à
trancher, soit systématiquement biaisé en faveur de l'intérêt de l'individu, au détriment de ceux de lacollectivité dont l'Etat assure la
représentation. Voy. R. NAGEL, "Libérais and Balancing", 63 U. Colo. L. Rev. 319, 322 (1992). Mais dans les deux cas, la difficulté
naît delanécessité d'effectuer la comparaison entre les différents intérêts enjeu à un niveau degénéralité commun, alors que les
intérêts enjeu ne se présentent pas d'emblée à un tel niveau, mais plutôt doivent subir l'épreuve d'une égalisation, ou bien plus
précisément, d'une généralisation.
29 C'est une telle conception que F. Michelman avait défendue dans un article de 1986 où ilnote qu'étant située àl'opposé d'un
mode de raisonnement formaliste, une façon de juger attentive à réaliser une balance des intérêts en présence s'incrit dans "the
Court's and the country's project ofresolving normative disputes by conversation, acommunicative practice ofopen and intelligible
reason-giving, as opposed to self-justifying impulse and ipse dixit. The test's open catégories invite the expression and examination
ofdoubts and disagreements, not just about formulation ofa standard for cases like this, but about this case and how its resolution
will, given the context, affect the meaning of the whole complex ofgoveming standards. The balancing test, with its contexmal
focus, solicits further conversation, by allowing for resolution of this case without predetermining so many others thatone 'side'
expeiiences large-scale victory or defeat" (F. MICHELMAN, "The Supreme Court, 1985 Term - Foreword: Traces of Self-
Govemment", 100Haty. L. Rev. 4, 34 (1986) (approuvant ici la pesée des intérêts à laquelle le juge S. O'Connor appelait dans un
arrêt Goldman v. Weinberger, 106 S.Ct. 1310, 1324 (1986)). Depuis lors, F. Michelman a opéré unretrait de cette position: M. J.
RADIN &F.MICHELMAN, "Pragmatist and Poststructuralist Critical Légal Practice", 139 U. Pa. L. Rev. 1019, 1037-1038 (1991).
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constituant une opération de pesée prend ces intérêts comme donnés dans leur identité et déjà lestés
d'un poids, même avant que la discussion ne s'entame; et elle figure le dispositif de la décision de
justice comme venant sonner la fm d'un jeu à somme nulle, où ce qui est cédé aux uns devrait être
retiré aux autres. Au contraire, une conception délibérative de l'opération de balance des intérêts
admet que ces intérêts peuvent évoluer par leur mise en contact dans le cadre du procès. Mais elle
prend acte aussi de ce que les personnes qui assurent la représentation de ces intérêts peuvent être
amenées à la découverte qu'il est dans leur intérêt commun d'oeuvrer à la révision du cadre à
l'intérieur duquel se tient leur discussion, celui qu'imposent les normes juridiques en vigueur. Il se
peut en effet que le conflit de ces intérêts, entre lesquels il s'impose d'effectuer une balance en
raison de ce qu'ils paraissent s'opposer, ne soit pas nécessaire, mais plutôt accidentel, au sens où il
tiendrait, non pas uniquement à la définition même d'intérêts antinomiques, mais également au
contexte dans lequel leur rencontre a lieu, et spécialement à l'environnement juridique qui régit le
rapport entre eux. En pareille situation se présente une alternative à la pesée des intérêts en jeu, qui
sacrifie pour une part les uns afin de reconnaître le poids des autres: l'autre voie est en effet
d'opérer transformationdu contexte qui contribue à créer le conflit, et spécialementd'assurer que le
litige dans le cadre duquel les intérêts s'opposent fournisse l'occasion de la formulation d'une
nouvelle norme juridique, qui évitera la répétition du conflit à l'avenir, ou bien du moins réduira les
risques qu'il surgisse à nouveau^O.
Il apparaît alors que la tension entre la contextualisation poussée de la décision de justice, sous la
forme de la recherche d'un équilibre entre l'ensemble des intérêts enjeu, et l'existence d'un cadre
normatif dotant les interactions d'une certaine stabilité, n'est pas aussi nette qu'il paraît au premier
abord. Une telle tension fournit bien la matière à la secondeinterrogation suscitéepar le recours à la
balance des intérêts que nous avons signalée. Mais l'on voit qu'au lieu de s'opposer, la formulation
par le juge d'un précédent judiciaire et l'effectuation d'une balance des intérêts en lien étroit avec
les circonstances propres de l'espèce portée devant lui, sont les faces complémentairesd'une même
démarche visant à une plus grande adéquation du droit à ce que réclamentles situations qu'il régit.
A la place de la séparation nette des entreprises de justification et d'application, on a affaire ici, à
une rétroaction de celle-ci sur celle-là. A la place d'un contexte dans lequel s'inscrit la décision de
justice qui, conrnie chez Pound, comprend un certain nombre de "besoins" à satisfaire, d'intérêts
déjàconstimés et pesés, le contexte est à définir par les acteurs qu'intéresse la décision de justice à
intervenir, à qui la possibilité doit être donnée de réviser leurs préférences personnelles, et
d'engager un rapport réfiexif aux normes sous lesquelles leurs relations se placent. Un dilemme
classique^i oppose le développement progressif par la jurisprudence de critères aboutissant à une
Sur la distinction entre le conflit "nécessaire" et le conflit "accidentel", voy. J. RAZ, Practical Reason and Noms, Princeton
Univ. Press, Princeton, NJ, 1990 (Ist ed. Hutchinson, London, 1975), p. 183. Ruth Marcus notamment insiste sur l'obligation,
lorsqu'un conflit "accidentel" surgit, non seulement de lui trouver une solution, mais encore d'oeuvrer à transformer le contexte de
façon à éviterqu'il ne revienne: R.B. MARCUS, "Moral Dilemmas andConsistency", Joum. PhiL, 1980, pp. 121-136.
Pour uneprésentation récente de l'opposition entre le "conversational model of niles" au "model of entrenchment", voy. F.
SCHAUER, Playing bytheRules. APhilosophical Examination ofRule-Based Decision-Making inLawand Life, Oxford, Clarendon
Press, 1991, pp. 42-44.
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reformalisation de la balance des intérêts que reqmèrent les hypothèses de conflits et, d'autre part,
la définition par lejuge, dans chaque espèce portée devant lui, de la solution qu'elle exige "toutes
choses bien considérées": tandis que la première branche aboutit à une critériologie d'autant plus
complexe que les éléments qu'elle comprend sont rigoureusement suivis, laseconde branche paraît
inconciliable avec les exigences éléirientaires de la sécurité juridique. Mais à la place de ce
dilemme, l'on peut faire figurer l'identité des normes progressivement dégagées par voie
jurisprudentielle comme objet autonome du débat que nouent les parties devant lejuge.
La pluralité des objets du litige aucontentieux des droits:
droitsubjectif, obligation imposée par ledroitobjectif, précédentjudiciaire
Le deuxième élément du cadre dans lequel les implications de la balance des intérêts nous ont
paru pouvoir être abordées estcelui de lapluralité des objets du litige. L'affirmation estréaliste, au
sens que le terme reçoit dans la théorie du droit, etenson principe fort simple32. Elle estque, même
au contentieux dit des droits subjectifs, qui nous retientpour l'essentiel dans l'ouvrage, la garantie
due au droit subjectif violé ougravement menacé n'est pas en fait l'unique objet du litige. Celui-ci
fournit encore aujuge la possibilité decontraindre l'adversaire du titulaire de droits subjectifs qui se
présente devant lui, au respect de l'obligation que lui impose le droit objectif: l'objectivation du
contentieux des droits subjectifs d'ailleurs, traduit au plan de la description du contentieux la
transformation qu'implique l'exigence d'effectivité des droits (chap. I, V et VI). Et l'on vient de
noter qu'il fallait considérer le litige, encore, comme une occasion d'affirmer une nouvelle norme
jurisprudentielle (chap. VU). Le droit subjectif, l'obligation qu'impose le respect du droit objectif,
enfin le précédent judiciaire, constituent alors les trois objets du litige introduit au contentieux des
droits, cette pluralité des objets d'ailleurs étant ce qui confère sa complexité à la question des effets
dans le temps de la décision de justice (chap. VIQ).
Un premier motifde nous intéresser à la question de la pluralité des objets du litige est qu'avec
cette question, s'ouvre le registre de l'argumentation qui se tient devant le juge. Dans notre travail,
nous allons circuler sans cesse entre trois catégories d'arguments: les uns qui prennent pour point de
départ la garantie du droit subjectif du demandeur en justice; les autres qui prennent l'action en
justice qu'il a introduite comme l'exercice d'une compétence visant à contribuer au respect de la
légalité, dont le "contrôle" gagneà la "vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs
droits", suivant l'expression fameuse par laquelle le juge communautaire fonde l'applicabilité
directe33; les autres encore, qui voient dans l'action en justice l'occasion d'une transformation du
droit, par la médiation de la doctrine du stare decisis. Hest facile à qui porte sur la jurisprudence un
regard extérieur de mêler ces registres: son imagination ne peut qu'y gagner. Mais la position du
juge est autrement délicate, lorsqu'à se situer dans tel genre de justification - faut-il écrire: dans
32 On peut signaler une tentative en ce sens: S. BANDES, "The Idea ofaCase", 42 Stan. L. Rev. 227 (1990).
33C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend enLoos c.Nederlandse Tariefcommissie, 26162, Rec., p. 1.
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telle cité34 ? -, il est conduit à une motivation et à un dispostif différents de ceux auxquels, s'il avait
fait un choix différent, il aurait pu aboutir. Notre impression est qu'en fonction du contexte dans
lequel telle action se situe, le centre de gravité du litige peut se déplacer, de son premier objet (le
droit subjectif), à son second objet (l'obligation imposée en vertu du droit objectif), et enfin au
troisième objet (dans le genre de la cause significative, le précédent judiciaire). Mais il faudrait un
autre livre encore pour l'étayer de façon convaincante.
Or si le thème d'une pluralité des objets du litiges est bien récurrent dans la série d'études qui va
suivre, c'est aussi parce qu'il nous paraît de nature à faciliter la compréhension des enjeux liés à la
mise en proportionnalité des droits fondamentaux. Il suffit ici d'indiquer trois liens possibles.
Premièrement, lorsque le litige oppose le titulaire du droit subjectif à un acteur de grande taille,
particulier ou Etat, se produit la difficulté que signalent justement Ch. Fried et L. Frantz: la balance
des intérêts peut être biaisée si les intérêts en présence ne sont pas égalisés, c'est-à-dire soit l'acteur
de grande taille ramené à la dimension de l'individu titulaire du droit subjectif en cause, soit au
contraire l'intérêt de l'acteur de grande taille mis en balance avec les intérêts non seulement du
demandeur individuel en justice, mais encore de toutes les autres personnes qui se siment dans un
même rapport de droit avec l'acteur de grande taille. Cette seconde manière d'égalisation des
intérêts est celle que suscite l'objectivation du contentieux des droits subjectifs: celui-ci va tendre,
plutôt qu'au seul respect du droit subjectif invoqué par le demandeur, à imposer l'obligation due en
vertu du droit objectif.
Mais la conséquence d'une telle objectivation est que l'individu partie au litige, apparaît en fait
comme porte-parole d'une collectivité de personnes, c'est-à-dire de tous les titulaires de droits qui
se situent, par rapport à un même sujet, de façon semblable. Ici se place le deuxième lien que peut
présenter, avec le cadre théorique dans lequel aborder la balance des intérêts, la perspective réaliste
d'une pluralité des objets du litige, mais cette fois en considérant cette balance, plutôt que comme
pesée d'intérêts déjà pleinement constitués, comme une entreprise délibérative susceptible de leur
fournir des motifs de révision. Ce n'est en effet pas seulement par l'épreuve de la discussion qui se
tient devant le juge que les intérêts en jeu dans le litige sont susceptibles de se transformer; la
transformation peut avoir lieu également, lorsque le représentant de tel intérêt individuel se mue en
porte-parole d'un intérêt collectif, qui ne se laisse pas réduire à une somme d'intérêts identiques au
sien propre (chap. IX).
Enfin on peut indiquer un troisième lien entre la thèse d'une pluralité des objets du litige et
l'effectuation de la balance des intérêts. Il conceme la question de la représentation: si, invoquant
mon droit subjectif, j'exerce en même temps la compétence de réclamer le respectdu droit objectif,
et aussicelle de fournir au juge l'occasion de développer sa jurisprudencedans telle direction plutôt
L. BOLTANSKI & L. THEVENOT, De la justification. Leséconomies de la grandeur, Paris,Gallimard, 1991.
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que telle autre, en fait mon recours engage, au-delà de ma seule situation, aussi bien la collectivité
de personnes auxquelles va bénéficier l'affirmation judiciaire que telle obligation est due en vertu
du droit objectif, que la collectivité de ceux que le précédent judiciaire va affecter. Comme le
régime de la class action l'illustre de façon particulièrement nette (chap. XIII), l'institution de
l'action collective présente l'avantage de permettre de contrôler le caractère adéquat de la
représentation qui a lieu en pareille hypothèse. Mais trois problèmes subsistent. Le premier, que
tente d'aborder l'ouvrage (chap. IX), est celui del'écartentre l'intérêt individuel - celui notamment
du demandeur individuel en justice - et l'intérêt collectif - celui des personnes qu'en raison de la
pluralité des objets que comprend le litige, son action va affecter -, et de ladifficulté qui en résulte
de vérifier la fidélité de la représentation. L'action d'intérêt collectif constitue une façon de
répondre (chap. XIV, XV, et XVI).
Les deux autres problèmes appellent des travaux ultérieurs. D'abord, une des traces de la
pluralité des objets du litige est, dans la théorie du droit judiciaire, la pluralité des effets qui sont
reconnus à la décision de justice - autorité de la chose jugée, force obligatoire (à laquelle
correspond en common law la doctrine du collatéral estoppel), autorité de la chose interprétée. La
coexistence de ces doctrines, au sein même du seul contentieux des droits, manifeste que les objets
du litige sont plusieurs. La différence entre elles, quant à leur degré de formalisation, révèle la
hiérarchie implicite qui range ces objets. Mais ces doctrines ont un point commun qui est
fondamental, ausens premier duterme. Comme cela apparaît bien lorsque l'étendue del'autorité de
la chose jugée est limitée à ce qui a fait l'objet d'un débat contradictoire entre les parties au litige,
ou bien à travers la délimitation de la ratio decidendi, où l'on va puiser le précédent judiciaire en
raison de la présomption que les motifs nécessairement liés au dispositif de la décision de justice
ont été effectivement débattus, l'exigence d'un lien entre la discussion dont a fait l'objet une
question litigieuse et la force normative qui s'attache à sasolution traverse ces différentes doctrines.
Letroisième problème qui réunit pluralité des objets du litige et représentation se pose si l'on rompt
avec l'idée que, leurs intérêts étant prédéfinis, lespersonnes concernées par les effets de la décision
dejustice verraient leur point de vue adéquatement représenté dès lors qu'il en a été débattu, même
en leur absence; si au contraire l'on estime que les intérêts de ces personnes ne peuvent que se
trouver progressivement définis au cours de la discussion à laquelle elles sont associées, l'on est
amené à réfléchir la possibilité d'organiser la représentation des parties au procès afin de tenir
compte de la pluralité des objets quecomprend le litige, c'est-à-dire à revoir la structure du procès
en fonction d'une appréciation réaliste des divers objets qu'il comprend. En étudiant les formes de
représentation des intérêts collectifs affectés à travers les mécanismes de l'intervention et du dépôt
d'observations d'amici curiae (chap. XIV, XV, et XVI), l'on ne fait qu'un pas très modeste dans la
direction d'une réflexion systématique à ce propos.
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Effectivité des droits et extension des compétences
des juridictions chargées d'en garantir le respect
Un troisième élément traverse l'ensemble de nos chapitres. Il est déduit de l'interdépendance
dans laquelle se situent l'étendue des droits fondamentaux et la définition des compétences des
juridictions qui ont mission d'en assurer le respect. Dans la matière des droits fondamentaux où elle
a pris une telle place, on voit le juge recourir à la technique de la pesée des intérêts afin de gérer
deux types de conflits: entre l'intérêt du titulaire du droit subjectif à ce que celui-ci soit garanti et
l'intérêt de la collectivité que l'Etat prétend incarner à lui apporter des restrictions, d'une part; entre
les intérêts respectifs de titulaires de droits antinomiques, d'autre part. Ce sont là deux usages
classiques de la balance des intérêts, ou bien d'une de ses formes - la vérification du rapport
raisonnable de proportionnalité entre le motif de la restriction apportée à un droit et la gravité de
l'atteinte que son titulaire subit. Mais nos études des effectivités à l'oeuvre dans les jurisprudences
américaine et européenne nous conduisent à mettre en lumière encore un autre usage de la balance
des intérêts. Cet usage est désigné ici au singulier. C'est qu'il se fonde sur l'homologie entre deux
situations: celle d'abord du juge qui, au sein d'un seul ordre juridique, doit peser les unes par
rapport aux autres les règles procédurales qui définissent sa compétence et les règles matérielles
dont il doit assurer l'application effective; et celle ensuite du juge qui, placé à l'intersection de deux
ordres juridiques ou bien ayant à assumer le fait de leur coexistence, doit gérer le conflit qui surgit
dès lors que le juge reçoit ses compétences de tel ordre juridique, et cependant a le devoir
d'appliquer les règles qu'il puise à tel autre ordrejuridique. La première situation est illustréepar la
position du juge fédéral américain face à l'obligation d'assurer l'application effective des garanties
constitutionnelles: le phénomène du "public law litigation", qui a traversé certains contentieux
surtout entre 1954 et 1985, résulte du choix de ce juge d'écarter les restrictions imposées à ses
compétences afin d'assurer cette effectivité (chap. I). Quant à la seconde situation, elle est illustrée
par les restrictions que le juge communautaire a progressivement apportées à l'autonomie
procédurale des Etats membres de l'Union européenne, spécialement depuis 1990 (chap. V); elle
l'est également par l'affirmation progressive depuis 1979, par la Cour européenne des droits de
l'homme, d'obligations de prévention dans le chef de l'Etat, ce qui - là du moins où les droits
internes des Etats parties à la Convention reconnaissent au juge national le pouvoir de faire
application directe de ses dispositions - peut conduire le juge étatique à prescrire l'adoption de
mesures générales, propres à éviter la survenance de violations sous la juridiction de l'Etat dont il
est l'organe (chap. VI).
Le rôle de la balance des intérêts considérée sous l'angle de ce troisième usage - on verra que la
notion de proportionnalité n'en est pas absente -, va consister à gérer le coexistence entre deux
modèles d'adjudication des droits fondamentaux, complémentaires l'un de l'autre: le premier
régime admet de subordonner l'étendue des droits garantis et la définition de leur contenu aux
conditions dans lesquelles leurs titulaires peuvent en exiger le respect en justice; le secondrégime
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rompt avec cette subordination, et réclame plutôt du juge qu'afin d'assurer l'application effective
des droits qui sont confiés à sa garde, il modifie les termes de sa compétence, ettransforme s'il faut
les conditions dans lesquelles il l'exerce. C'estparce que le régime del'effectivité entraîne lejuge
dans une redéfinition de sa fonction qui est proprementsans limites que ce régime ne peut se passer
tout à fait de l'héritage de ce qui le précède. La proportionnalité constime la façon de gérer cet
héritage. Elle restitue une norme à un modèle d'adjudication des droits qui prétendait vouloir s'en
passer. Là où l'instabilité menaçait, elle fournit un point fixe à la spirale qui, de l'exigence
d'effectivité des droits, conduit à transformer la fonction du juge, alors que cette transformation à
son tour fait produire aux droits encause des virtualités dont on ne pouvait le soupçonner détenteur.
Labalance des intérêts se présente icicomme la norme qui permet de trancher le conflit entre les
règles dont le juge assure l'application - et notamment, pour nous, les règles qui accordent ces
droits qu'on qualifie de "fondamentaux" en raison de l'importance qu'ils représentent pour leur
titulaire, ce qui du reste expliquera qu'ils puissent contenir l'exigence d'effectivité qu'on va
documenter -, et les règles qui s'imposent à lui, en définissant l'étendue de sa compétence et les
moyens par lesquels l'exercer. La balance des intérêts est-elle alors norme de conflit, de second
degré par conséquent? Mais elle n'est pas comme larègle de conflit de lois dans la théorie du droit
international privé: elle n'est pas la règle qui permet de choisir, entre les règles relatives à la
compétence dujuge et les règles attribuant certains droits qui seront confiés à sa garde, à la façon
dont la règle de conflit de lois permet de choisir, en présence d'un élément d'extranéité dans le
litige, entre la loi nationale de l'Etat A et la loi nationale de l'Etat B qui toutes deux prétendent
s'appliquer à la même situation matérielle. Plutôt, la nécessité d'effectuer une balance vient de
Vimpossibilité de choisir entre les deux règles enconflit: tandis que le privilège reconnu aux règles
définissant la compétence du juge ne permet pas de rencontrer l'exigence d'effectivité de certains
droits, à l'inverse, le privilège reconnu aux règles énonçant ces droits nous prive de toute limite, et
nous entraîne dans une quête infinie, celle d'une effectivité toujours plus effective.
Mais l'utilité d'inclure cet élément est aussi dans le gain de réflexivité qu'il amène à faire. Ce ne
sont pas seulement des droits ou des intérêts qui s'opposent, et dont il s'agit de régler le conflit.
S'opposent également, dès lors qu'ils se limitent mutuellement, la compétence que reçoit le juge
d'en assurer la garantie, et l'extension que peuvent prendre les droits fondamentaux confiés à sa
garde. Or, la réorganisation de la fonction de juger qu'entraîne l'exigence d'effectivité des droits
fondamentaux peut fournir l'occasion de réfléchir des procédures davantage propices à faire droit
au surplus d'objectivité à laquelle le jugement juridique se trouve contraint par la montée de la
technique de de la pesée des intérêts.
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La rationalité contextuelle
Enfin il manquerait une pièce à cette introduction si l'on ne signalait pas le pari sur la rationalité
que fait ce travail. La première interrogation suscitée par la montée de la balance des intérêts dans
la matière des droits fondamentaux part de l'hypothèse d'un non-cognitivisme moral: la
proportionnalité amènerait un glissement vers le décisionnisme dujuge, car celui-ci n'auraitpas la
capacité de trancher, avec l'objectivité qui sied à son office, les conflits de valeur que la règle n'a
pas anticipés. La seconde interrogation quant à elle étaitla suivante: le recours à la proportionnalité
doit-il demeuré confiné à l'espèce propre à trancher, ou bienfaut-il aussi qu'il fournisse des critères
propres à guider le recours qui y sera fait à l'avenir ? Cette interrogation sollicite une réponse
différente suivant qu'on reconnaît ou non aux parties qu'un litige oppose la capacité qui paraît
requise de qui prétend fonder une norme valide: celle d'envisager d'un coup d'oeil, qui non
seulement devrait être circulaire mais qui devrait également se projeter dans l'avenir, l'ensemble
des situations concrètes où la norme pourra êtreappliquée, dès lors que ces situations figurent sous
son champ d'applicabilité. Les parties au litige qui débouche sur la formulation d'une norme
jurisprudentielle sont-elles pourvues d'une telle capacité? Sinon, ne faut-il pas se défier de la
reformalisation de la balance des intérêts, à laquelle aboutit une mise en ordre des critères auxquels
elle fait appel?
Mais peut-être ces deux questions, ainsi formulées, ne le sont-elles pas correctement,
puisqu'elles postulent inchangé le cadre institutionnel dans lequel elles sont suscitées. Dans une
perspective qui ferait droit à la capacité de la fonction dejugerde se faire davantage procédurale, la
première question ne serait plus exactement de savoir si le juge a accès ou non à des vérités
morales, l'autorisant à trancher desconflits dontle législateur n'a pas aperçu la possibilité, ou bien
qu'il n'est pas parvenu à régler. Elle deviendrait plutôt de savoir si, dans le cadre d'une discussion
où chacun est tenu de justifier les affirmations qu'il fait, en prenant appui sur des raisons qui
doivent pouvoir être acceptées par l'ensemble des participants, l'on peut ou non espérer aboutir à un
consensus35. Ce qui importerait alors, une fois cette reformulation admise, ce serait plutôt le choix
des participants à la discussion, ainsi que celui des mécanismes de nature à limiter autant que
possible les risques d'une distorsion de l'échange, par la tentation que pourraient avoir les parties
d'abuser d'un rapport de forces qui leur serait favorable. Garder à l'esprit que les objets du litige
sont plusieurs, qu'ainsi sontplusieurs les cercles desparties intéressées à la solution du litige, aidera
sinon à répondre à ces questions, dumoins à progresser vers une manière satisfaisante delesposer.
35 On sait que depuis son texte majeur de 1972, toute l'entreprise de J. Habermas consiste à décrire les conditions dans
lesquelles l'on peut offrir une réponse affirmative àcette question. Voy. J. HABERMAS, "Théories relatives àlavérité", in: Logique
des sciences sociales etautres essais, trad. fr. R. Rochlitz, Paris, P.U.F., 1987, pp. 275-328 (le texte estd'abord paru en volume sous
le titre "Wahrheitstheorien", in: Vorstudien und Ergànzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt am Main,
Suhrkamp Verlag, 1984).
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La deuxième question quant à elle, n'est plus aujourd'hui de savoir si l'on peut, ou non,
surmonter les limites de notre connaissance et les restrictions qui s'imposent à nous dès lors que
nous ne disposons que d'un temps fmi pour pouvoir justifier de façon satisfaisante la fondation des
normes. Car de telles limites sont bien indépassables^^. Alors la sortie est peut-être d'en prendre
acte, et spécialement, d'admettre que n'ontjamais que la valeur deprésomptions les normes que,
sous la forme de précédents jurisprudentiels, nous sonmies amenés à dégager à l'occasion des
litiges. On retrouve bien dans cette façon de rencontrer les limites de larationalité, lorsqu'il s'agit
pour elle d'anticiper ce qui n'apas encore eu lieu, la rétroaction de l'application sur lajustification,
dont on a déjà dit qu'elle constituait une réponse possible au dilemme que propose Aleinikoff
lorsqu'il invite à choisir entre V"ad hoc balancing" et le "defînitional balancing". Cette voie nous
paraît plus fructueuse que celle empruntée par ceux qui sont partisans de séparer les entreprises de
fondation des normes valides, et d'application deces normes dans le contexte d'un litige à trancher.
Notre préférence vise à faire droit, autant qu'il se peut, à l'obligation qui nous paraît s'imposer de
réviser la règle à la lumière des applications qui en sont faites, et pour autant que des conflits
surgissent, de transformer lecontexte qui explique que de tels conflits puissent avoir lieu. Et encore
les limites liées à l'imprévisibilité de l'ensemble des applications possibles d'une norme ne sont-
elles pas les seules qui entrent ici en jeu. S'y ajoute une indéterminabilité principielle de la
signification que doit recevoir tel droit subjectif, dans lecontexte où son respect est revendiqué. Car
l'indétermination des droits subjectifs est à la mesure de l'extension qu'ils ont prise^^. Aussi bien,
non seulement la justification visant à fonder la validité d'une norme est-elle toujours frappée de
précarité, indexée comme elle doit l'être aux circonstances où elle a pu être fournie - mais
l'application elle-même suppose une justification assimilable à celle requise de l'auteur d'une
nouvelle norme, tant le contexte dans lequel l'application est requise définit si le droit invoqué peut
l'être dans tel cas, ou non.
Présentation des parties de la thèse
Nous venons de donner l'arrière-plan de l'étude, la préoccupation qui, constamment gardée à
l'esprit, en a motivé les développements. Mais il faut avertir contre un possible malentendu. Ce
travail ne porte pas sur la transformation de la garantie juridictionnelle des droits fondamentaux
qu'implique le recours à la méthode de la pondération des intérêts, ou l'invocation de la
36 En ce sens, liant la faillibilité du jugement de validité morale à l'imprévisibilité des situations d'application, voy. not. KL
GUNTHER, The Sense ofAppropriateness. Application Discourses inMorality and Law, trans. J. Farrell, State Univ. of New York
Press, 1993 (orig. DerSinnfurAngemessenheit. Anwendungsdiskurse inMoral undRecht, Suhrkamp Verlag, 1988), icispéc. pp. 45-
58; ou J. HABERMAS, De l'éthique de la discussion, trad. fr. M. Hunyadi, Paris, éd. du Cerf, 1992 (orig. Erlàuterungen lur
Diskursethik, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 1991), pp. 126-130.
La situation du droit au respect de la vie privéeest naturellement exemplaire. Voy. ainsi Coureur. D.H., arrêt Niemietz c.
Allemagne du 16décembre 1992, Série A n°251-B, § 29: "LaCour nejugeni possible ni nécessaire de chercher à définir de manière
exhaustive la notion de 'vie privée'. Il serait toutefois trop restrictifde la limiter à un 'cercle intime' oii chacunpeut mener sa vie
personnelle à sa guise et d'en écarter entièrement le monde extérieur à cecercle". La conséquence d'une telle incertitude conduit à
un faire porter le contrôle juridictionnel tout entier sur le caractère acceptable de la justification dormée au droit en cause, jusqu'à
même mettre entreparenthèses la question de sa définition: voy. ainsi Cour eur. D.H., arrêt Laskey, Jaggard et Brown c. Royaume-
Uni du 19 février 1997, § 36.
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proportionnalité. Le point de vue demeure externe aux débats qui ont pour objet les implications de
cette méthode elle-même. Plutôt la conviction qui nous oriente, exprimée du reste dans d'autres
travaux, est que la signification que peut prendre le recours à la pesée des intérêts est sous la
dépendance des cadres procéduraux dans lesquels un tel recours a lieu. Les thèses auxquelles on va
aboutir en conclusion vont rapporter des chapitres du corps de l'ouvrage les éléments qui
permettent de réfléchir dans cette direction. Elles doivent servir à éclairer, depuis la place de
l'observateur, la transformation que l'hypertrophie du recoiu-s à la méthode de la balance des
intérêts peut - doit - amener dans la fonction de juger. Cette transformation n'est pas seulement que,
du syllogisme, l'on passe à la pondération de l'ensemble des intrêts en présence. C'est aussi -
surtout - un gain de réflexivité que la proportionnalité amène avec elle: alors qu'auparavant le cadre
procédural dans lequel l'épreuve de la proportionnalité avait lieu demeurait à l'abri de
l'interrogation, car on le supposait donné, à présent c'est ce cadre qui doit faire l'objet d'une
réflexion critique. Les interrogations que suscite la montée de la proportionnalité supposent ce
cadre défini d'avance, comme, aussi bien, arrêtée là définition de la fonction de juger. Mais c'est en
se faisant réflexive, et en ne craignant pas de transformer les procédures à travers lesquelles
l'épreuve est imposée, que la réflexion sur la proportionnalité peut aujourd'hui progresser.
Les quatre parties que comprend l'ouvrage s'inscrivent dans ce projet général. La première
partie est consacrée aux "effectivités" dans les trois juridictions analysées. Elle comprend une étude
sur l'applicabilité directe comme instrument de l'effectivité des droits (chap. IV), ainsi que des
développements sur les spécificités de la garantie des droits fondamentaux dans la jurisprudence
communautaire (chap. II et III). Mais les autres thèmes sont communs aux ordres juridiques
américain et européen; cette partie étudie en effet, du point de vue des manifestations de l'exigence
d'effectivité, aussi bien le champ d'application qu'y reçoivent les droits fondamentaux que la
transformation de la fonction de juger que l'effectivité a suscitée et à laquelle elle a fourni sa
légitimation (chap. I, V et VI). L'on voit chaque fois la proportionnalité intervenir pour gérer
l'antinomie entre le formalisme et l'effectivité, c'est-à-dire pour maintenir les exigences de
l'effectivité, qui apparaissent sinon proprement impossibles à saturer, dans des bornes acceptables.
La notion d'effectivité, et comme elle appelle la proportionnalité pour complément, est explicitée à
la fin de cette partie.
La deuxième partie développe la thèse d'une pluralité des objets du litige. Cette thèse a déjà été
annoncée plus haut. Dans le contentieux des droits subjectifs, la garantie due à ceux-ci n'est pas
l'unique objet du litige, c'est-à-dire ne constitue pas le seul résultat que le demandeur peut espérer
en introduisant son action. Le respect réclamé du droit objectif, d'une part, le précédent judiciaire
formulé à l'occasion du litige, d'autre part, constituent également de tels objets. Que le litige
introduit au contentieux des droits se comprenne, sous le régime de l'effectivité, comme un litige
qui tend au respect du droit objectif, où l'intérêt du demandeur est peut-être moins dans la garantie
de ses droits propres que dans le respect, par son adversaire, des obligations qui lui sont imposées,
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c'est là laconclusion sur laquelle lapreinière partie de la thèse avait débouchée. Dans la deuxième
partie, un chapitre est consacré à définir exactement, et à repérer dans lajurisprudence des cours
étudiées, l'objet que constitue le précédent judiciaire (chap. Vil). Un autre chapitre vise à identifier
la réalité d'une pluralité des objets du litige à partir d'une question peu étudiée de façon
systématique, celle de l'applicabilité temporelle de ladécision de justice etdes questions de droit
intertemporel que ses effets suscitent (chap. VIE).
La troisième partie de la thèse est consacrée à l'étude d'un phénomène associé au régime de
l'effectivité: celui duprogressif détachement, au contentieux des droits, de l'intérêt à agir enjustice
- envisagé comme condition du droit d'action en justice - du droit subjectif dont la garantie est
recherchée au fond. Un chapitre théorique est consacré à la notion d'intérêt elle-même, qu'il soit
individuel ou collectif (chap. IX). Trois chapitres étudient ensuite la notion d'intérêt dans les trois
juridictions analysées (chap. X, XI et XH). Notre étude conduit à mettre en avant une notion
d'autonomie, qui se présente conrnie complémentaire au droit subjectif de son titulaire, et qui
permet d'expliquer l'extension du concept d'intérêt à agir sous lerégime de l'effectivité, mais aussi
les limites que rencontre une telle extension. Cette notion d'autonomie estunthème que redécouvre
aujourd'hui la philosophie politique; son appropriation par le droit permettrait d'échapper au
dilemme qui domine actuellement ladiscussion juridique relative à la notion d'intérêt, celui-ci étant
soit relié au droit subjectif revendiqué au fond - c'est l'intérêt comme "droit espéré" -, soit relégué
au domaine du "fait", empiriquement constatable, mais non juridiquement normé. La thèse de la
pluralité des objets du litige interdit la réduction de l'intérêt à agir au droit subjectif espéré; et
l'effectivité d'ailleurs, se manifeste notamment par un rejet de cette réduction. Mais la solution
consistant à envisager l'intérêtcomme relevant simplement de l'ordre du "fait" n'est pas davantage
recevable. Le concept d'autonomie contribue à donner à l'intérêt à agirune consistance proprement
normative, mais distincte du droit subjectif proprement dit.
La quatrième partie de la thèse estconsacrée à l'institution de la class action, forme de jonction
de causes connexes donnant lieu à la naissance d'un être juridique nouveau - la classe - (chap. XIII),
ainsi surtout qu'au rôle des groupements dans le procès (chap. XIV, XV et XVI). Ce rôle est double
en réalité: d'une part, la revendication de l'action d'intérêt collectif est envisagée comme une
manifestation de ce que, sous le régime de l'effectivité, le contentieux des droits est aussi un
contentieux qui vise au respect du droit objectif, et à imposer, aux acteurs auxquels certaines
obligations sont faites, de les respecter - l'actiond'intérêt collectif est alors compétence exercée par
le groupement en vue d'imposer ce respect, et de contribuer ainsi à la préservation de la légalité;
d'autre part, le développement d'autres,modes parlesquels les groupements sont associés auprocès
manifeste la transformation de la fonction de juger qui résulte de la nécessité de gérer les
implications de l'effectivité: en accueillant l'intervention des groupements et leur contribution au
règlement du litigeen tant qu'amie/ curiae, nos juridictions font l'aveu de la nécessité de chercher,
au-delà du débat contradictoire entre les parties au litige, la solution juridiquement la plus correcte.
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Cette solution ne saurait être définie unilatéralement par le juge, puisque le syllogisme permettant
d'identifier la définition du droit subjectif par l'application qui en est faite dans un cadre
institutionnel déjà donné n'est plus satisfaisant; et l'échange contradictoire entre les parties ne suffit
plus, puisque les objets que comprend le litige intéressent d'autres personnes qu'elles. L'évolution
consistant à associer davantage les groupements au procès n'est pas encore achevée; mais la partie
de la thèse qui lui est consacrée insiste déjà sur l'importance de cette évolution du point de vue de la
recherche de la balance des intérêts dont le procès est le siège. D'abord la présence du groupement
rétablit entre les intérêts, entre lesquels le juge doit rechercher un équilibre, une certaine égalité, qui
peut être rompue si l'individu est opposé à des acteurs de grande taille ou à l'Etat. Ensuite la
présence du groupement manifeste une façon, davantage procédurale, de dire le droit, en associant à
la solution du litige l'ensemble des personnes que son dispostif et ses motifs vont affecter.
LIVRE PREMIER :
LES EFFECUVITES
Qui aété influencé par lalecture de Ch. de Visscher sera surpris par l'usage que nous faisons du
concept d'effectivité. Notre usage n'est pas seulement différent du sien: àplusieurs égards, ilen est
le contraire. M. de Visscher envisageait l'effectivité comme l'emprise exercée par le "réel" "dans
les rapports entre le fait et le droit", ce qui le conduisait à distinguer les "effectivités menées à
terme", de type statique, au premier rang desquelles se situe endroit international public le fait de
l'existence des Etats et de leur égalité de souverains, et les "effectivités en action", quant à elles
mouvantes, puisqu'elles s'entendent de l'adaptation des règles de droit aux réalités changeantes de
la société internationale!, a l'inverse, nous prendrons l'effectivité comme une manière
d'appréhender la règle de droit sinon sans tenir compte du contexte dans lequel son application est
revendiquée, en tout cas en considérant que les particularités de ce contexte ne peuvent faire
obstacle à ce qu'elle produise pleinement l'effet utile auquel elle prétend. M. deVisscher proposait
d'étudier l'effectivité non comme un principe général, mais comme une "notion seconde" pour le
juriste, car située aux confins du fait et du droit, exprimant "le degré éminenmient variable
d'intensité ou defréquence del'impact du fait sur l'expression du droit"^. Nous la prenons comme
une représentation idéalisée, mais dont l'influence n'estpas moindre pour autant, del'opération qui
consiste à appliquer une règle de droit matériel: l'effectivité suppose de considérer la règle pour
elle-même, comme effet qu'elle vise à produire dans telle situation qu'elle désigne, et à
subordonner à la réalisation de cet effet aussi bien les faits auxquels la règle s'applique que les
mécanismes institutionnels suivant lesquels l'application a lieu. M. de Visscher enfin voulait
exprimer, par sa notion d'effectivité, les dépendances dans lesquelles le droitpouvait se trouver par
rapport aux faits. Nous allons y voir au contraire l'ambition de faire primer la normativité de la
règle de droit, à la pleine effectivité de laquelle - précisément - les faits ne peuvent en aucune façon
faire obstacle.
Ce chapitre et les suivants clarifieront l'effectivité que nous avons à l'esprit en relevant comment
elle se manifeste dans l'ouvrage des juridictions à l'étude desquelles nous nous consacrons.
L'effectivité incite le juge à écarter les restrictions qui confinentsa compétence, lorsque telle est la
condition pour qu'il garantisse l'application des règles matérielles confiées à sa garde. Dans les
ordres juridiques européens, la doctrine de l'applicabilité directe de la règle internationale par le
juge interne devantqui elle est invoquée a contribué, de façon spectaculaire, à son progrès dans les
esprits. Mais elle est aussi à l'oeuvre là où le juge européen rejette la distinction entre les actes des
! Ch. de VISSCHER, Les effectivités du droit internationalpublic, Paris, Pedone, 1967, pp. 13-19.
2 Id., p. 19.
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autorités publiques et les actes des particuliers, lorsque pareille distinction est tracée par les Etats
qui, précisément en la mettant en avant, prétendent limiter par là l'étendue de leurs obligations
internationales. Enfin, l'effectivité se manifeste par le nouveau rapport qu'elle établit entre le droit
subjectif revendiqué devant le juge et le remède que celui-ci peut accorder. Les restrictions que le
droit communautaire a progressivement apportées à l'autonomie procédurale des Etats membres,
aussi bien que l'extension du contrôle effectué par la Cour européerme des droits de l'homme sur le
respect par les Etats parties de leurs obligations, attestent l'inversion que subit le rapport entre le
droit et le remède accordé en cas de violation: alors qu'auparavant l'étendue du droit subjectif avait
pu dépendre du remède disponible, à présent le remède est accordé en fonction de l'étendue qu'on
veut reconnaître au droit subjectif. Sur le plan de la théorie de l'action en justice, il en résulte que
l'intérêt à agir en justice est progressivement détaché du droit subjectif revendiqué au fond, et que
l'individu reçoit une mission qui s'assimile à celle d'un ministère public décentralisé: en
recherchant la protection de ses droits subjectifs, il semble qu'il s'érige, au bénéfice de tous, en
gardien de la légalité.
Sous le concept unique d'effectivité, deux définitions traduisent ce que ces chapitres tentent de
mettre à jour. Une première définition part de la suggestion de H.L.A. Hart, qui propose de
considérer que dans une société qui a le concept de droit, les règles secondaires ("secondary rules"),
parmi lesquelles figurent les règles relatives à la compétence de trancher les contestations ("rules of
adjudication"), constituent le supplément des règles primaires: tandis que celles-ci définissent les
droits et les obligations des destinataires du droit, celles-là définissent les modalités de
l'identification, de la transformation, et de la sanction des règles primaires^. Cette interrelàtion entre
les règles matérielles dont le juge a la gardeet les règles qui définissent sa compétence nous place
devant un choix: ou bien l'on estime que la règle matérielle trouve la limite de son effectivité dans
les compétences qui sont reconnues au juge afin de la faire respecter; ou bien l'on estime que, si
cela paraît exigé pour que la règle matérielle voie reconnue sa pleine signification, les règles
relatives à la compétence juridictionnelle de la faire respecter doivent s'adapter à ce que cette
reconnaissance exige^. L'effectivité consiste à choisir la seconde branche de l'alternative, de
préférence à la première. Dans la première définition quenous lui donnons ainsi, l'effectivité a pour
origine le refus de considérer que la définition des droits et des obligations peut leur venir du
contexte institutionnel dans lequel ces droits sont revendiqués, et le manquement à ces obligations
sanctionné.
2 H.L.A. HART, The Concept ofLaw, Clarendon Press, Oxford, 1961, llth ed. 1981, p. 92 (trad. fr. M. van de Kerchove et J.
vanDrooghenbroeck, Leconceptde droit, F.U.S.L., Bruxelles, 1976, ici pp. 119-120): "whileprimary rules are concemed with the
actions that individuals must ormust not do, these secondary rules are ail concemed with the primary rules themselves. They specify
the ways in which the primary rules may be conclusivelyascertained, introduced, eliminated, varied, and the fact of their violation
conclusively determined".
^Cette problématique semble fidèle àla conception que H.L.A. Hart se fait des deux types de règles, puisque selon lui les "rules
of adjudication" constituent un remède à r"ineffïciency" desseules formes de sanction disponibles dans un régime ne comprenant
que des règles primaires (H.L.A. HART, The ConceptofLaw, op. cit., p. 94).
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Un telrenversement de lahiérarchie implicite à l'interrelation des règles primaires et secondaires
- où celles-ci assignent à celles-là les limites des exigences qu'elles sont en mesure d imposer - ne
peut être complet. Car elle ne signifie pas la substitution d'une hiérarchie à l'autre, mais plutôt le
refus de l'interrelation elle-même entre les deux catégories de règles. Dans une telle interrelation,
les règles des deux catégories reçoivent leur définition l'une de l'autre. Cette interrelation vient-elle
à être niée, et la définition se trouve réouverte, non seulement des règles secondaires, à présent
destinées à servir l'effectivité des règles primaires, mais également des règles primaires elles-
mêmes. A celles-ci vient à faire défaut un élément constitutif de leur définition, qui concerne la
possibilité d'en rechercher la sanction en justice et, ainsi, la mesure de la protection qu'elles
confèrent. Alors l'effectivité elle-même, une fois affirmée, pose la question de ses limites: la
proportionnalité vient la lui donner.
Nos développements suggèrent qu'à cette première définition que nous avons donnée de
l'effectivité peut s'en ajouter une autre, qui conduit à définir comme deux objets distincts du litige,
d'une part, le droit subjectif lui-même, d'autre part, le respect du droit objectif. L'effectivité en
effet, conduit à faire émerger, de l'arrière-plan où elle se trouvait confinée, la définition des
compétences du juge, de leur étendue et de leurs modalités d'exercice. Dès lors la réversibilité du
droit subjectif et de l'obligation qu'impose le droit objectif n'est plus parfaite^. La présomption de
cette réversibilité, et la présentation qui en découle du droit subjectif et de l'obligation comme
constituant des corrélatifs, conduit en fait à subordonner la définition du droit subjectif à
l'obligation dont, dans les limites assignées à ses compétences, lejuge peut imposer le respect. Or si
ces compétences s'étendent, au prétexte de reconnaître au droit l'effet utile auquel il prétend, la
symétrie se rompt; c'est à présent en fonction de la définition qui sera reconnue au droit subjectif
que l'obligation sera imposée. Certes il est toujours deux façons de lire la transformation que
l'effectivité fait subir au rapport entre le droit et l'obligation. D'un côté l'on assiste à une extension
du droit subjectif, que la portée de l'obligation dont il prétend imposer le respect ne vient plus
restreindre. D'un autre côté l'on a une séparation du droit subjectif et de l'obligation; même
introduite au contentieux des droits, l'action en justice ne va plus avoir pour seul objet de réclamer
que cesse l'atteinte portée au droit subjectif, ou que la violation du droit subjectif soit réparée; elle
vatendre aussi à imposer à l'adversaire - Etat ou particulier -, le respect des obligations que le droit
objectif lui impose. Mais ces descriptions ontencommun demettre en mouvement unespirale entre
5 Ala simplicité de l'analytique d'un W.N. Hohfeld, qui voyait ainsi dans ledevoir ("duty") lecorrélatif exact du droit ("right")
(W.N. HOHFELD, "Some Fundamental Légal Conceptions As Applied inJudicial Reasoning", 23 Yale LJ. 16, 32 (1913)), demême
qu'à laprésentation par H. Kelsen du droit subjectif comme "droit-réflexe" car lui correspond une obligation dans le chef d'autrui, le
droit subjectif dès lors se définissant comme "pouvoir juridique de son titulaire de faire valoir parune voie d'actionen justice ce
droit-réflexe, c'est-à-dire la non-exécution de l'obligation dont ce droit estle réflexe" (H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. fr.
Ch. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962 (trad. de la Reine Rechtslehre, 2ème éd. 1960; éd. orig. 1934), p. 182; voy. aussi p. 224),
l'émergence de l'effectivité conduit ainsi à préférer l'interrogation de P. Roubier quant à la possibilité d'un "renversement des
positions" entre le droit subjectif et l'action enjustice, lorsqu'au lieu que l'action enjustice soit reconnue enraison dela garantie due
au droit subjectif, le droit d'agir en justice existe sans qu'y corresponde aucun droit,subjectif préexistant (P. ROUBIER, Droits
subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 131).
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le droit subjectif et l'obligation. La proportionnalité vient justement faire cesser cette spirale, en
fonction des exigences du contexte où elle est mise en motion.
CHAPITRE I
L'EFFECTIVITE DANS L'ORDRE JURIDIQUE DES ETATS-UNIS
Introduction
Les deux voies par lesquelles nous illustrons l'effectivité dans l'ordre juridique américain ontété
choisies en raison de l'homologie qu'elles présentent avec ces phénomènes qui ont leur siège dans
les ordres juridiques européens. L'effectivité conduit tout d'abord à mettre en cause la séparation
des sphères publique et privée - et la répartition des acteurs en deux classes suivant qu'il s'agit
d'acteurs étatiques ou de particuliers -, que suppose pourtant la doctrine de la "state action". Celle-
ci subordonne l'invocabilitédes garanties du Quatorzième Amendement de la Constitution fédérale
à la démonstration que l'acte reproché soit imputable à l'Etat, seuleentité à laquelle l'Amendement
s'adresse. Elle confronte ainsi le juge américain avec une question analogue à celle qui se pose au
juge communautaire, lorsqu'il doit se prononcer sur l'applicabilité de la directive, ou bien à celle
qu'a eu à résoudre la Cour européenne des droits de l'homme, lorsque les Etats parties à la
Convention européenne de sauvegarde ont prétendu échapper à leur responsabilité internationale en
raison de ce que la violation reprochée avait sa source inmiédiate dans les comportements de
particuliers.
L'effectivité ensuite, a reçu aux Etats-Unis une spectaculaire traduction dans l'évolution qu'y a
connue le rôle du juge dans la protection des droits constitutionnellement reconnus, entre 1954 et,
s'il faut un repère précis, 19831. Le phénomène a été copieusement documenté par les auteurs.
Notre description en privilégiera certains aspects seulement, ceux qui sont les plus utiles pour faire
apercevoir à la fois l'analogie aux développements qu'on repère dans les ordres juridiques
européens, et les motifs pour lesquels l'effectivité amène avec elle, mais à un niveau de réflexivité
plus élevé, la proportionnalité.
1 On situe ainsi ce développement entre l'arrêt Brown v. Bd ofEducation ofTopeka ("Brown I"), 347 U.S. 483 (1954) et l'arrêt
City ofLos Angeles v. Lyons, 461 U.S. 95 (1983), pour des raisons qui apparaîtront progressivement au lecteur. Mais la complexité
du phénomène,et les multiples dimensions qu'il comprend, excluent à vrai dire que sa chronologie précise puisse être arrêtée. Ainsi
dans son article de 1976, A. Chayes estime-t-il que l'évolution ayant abouti à la forme de procès qu'il documente a démarré vers
1875, suite à l'extension de la compétence des juridictions fédérales et la naissance d'une législation économique, ayant vocation de
transformation ("designed explicitly to modify and regulate basic social and economic arrangements") (A. CHAYES, "The Rôle of
the Judge in Public Law Litigation", 89 Harv. L. Rev. 1281, 1288 (1976)). L'originalité de la "public law litigation" a, du reste, été
contestée par des critiques de Chayes (M. EISENBERG & St. YEAZELL, "The Ordinary and the Extraordinary in Institutional
Litigation", 93 Harv. L. Rev. 465 0980)). A l'autre extrémité de la chaîne, force est de reconnaître que la rupture que constitue
l'arrêt Los Angeles v. Lyons, telle que la présente par exemple R. Fallon (R. FALLON, "Of Justiciability, Remedies, and Public Law
Litigation: Notes on the Jurisprudence of Lyons", 59 N.Y.U.L Rev. 1 (1984)), n'est pas unanimement reconnue.
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1. L'applicabilité des droits constitutionnellement garantis
aux relations interindividuelles: la doctrine de la ''state action"
La source de la difficulté d'où est née la doctrine de la "state action"est bien connue. Adopté en
1868 afin de renforcer les possibilités qu'avait l'Union de garantir à tous la protection de leurs
droits fondamentaux contre les Etats fédérés - destiné à permettre la seule abolition de l'esclavage,
le Treizième Amendement ne suffisait pas à cet effet -, le Quatorzième Amendement à la
Constitution fédérale, par la médiation duquel les autres libertés constitutionnelles ont
progressivement été jugées applicables aux Etats de l'Union^, a pour destinataires ces Etats
seulement, et non les personnes privées qui se trouveraient sur leur territoire ou sous leur
juridiction^. Dans plusieurs arrêts qu'elle a rendus peu d'années après l'adoption de l'Amendement,
la Cour suprême des Etats-Unis en a déduit que les droits constitutionnellement garantis n'étaient
applicables qu'aux actes de l'Etat, et non, dans le cadre des relations interindividuelles, aux
personnes privées^. Mais la fascination qu'exerce la question de la "stateaction" sur les auteurs^ ne
s'explique pas uniquement par les enjeux considérables qui y sont liés, puisqu'il s'agit ici de fixer
le champ d'applicabilité des droits reconnus dans la Constitution fédérale à travers le Quatorzième
Amendement. C'est aussi que la question de savoir ce qui, aux fins de l'application de cette clause,
constitue ou non un acte "de l'Etat", ne connaît pas de réponse unique, mais plutôt une série de
réponses, qui fournissent autant de critères qui doivent être combinés les uns aux autres.
L'effectivité ici, fournit les motifs d'écarter les restrictions formelles imposées à l'extension du
champ d'applicabilité des droits constitutionnellement garantis: elle montré l'inadéquation des
^La jurispradence et la doctrine américaines désignent par le terme d"'incorporation" ce processus, dont constituent des jalons
majeurs les arrêtsPalko v. Connecticut, 302 U.S.319 (1937), Dimcan v. Louisiana, 391 U.S. 145 (1968), eXBenton v. Maryland, 395
U.S. 784 (1969).
^ Voy. Const. U.S;, XlVth Amendment, sect. 1: "AU persons bom or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, arecitizens of theUnited States andtheState wherein theyrésidé. Nostateshallmake or enforce anylawwhich
shall abridge theprivilèges or immunities of citizens of the United States; norshallanystatedeprive anyperson ofliîe, liberty, or
property, without dueprocess of law,nor deny toanypersonwithin itsjurisdiction theequalprotection of thelaws" (notre accent).
^ United States v. Cruikshank, 92 U.S. 542 (1875) ("The Fourteenth Amendment <adds> nothing to the rights of one citizen as
against another"); Ex parte Virginia, 100 U.S. 339,346 (1879) ("Theprohibitions of the Fourteenth Amendment (...) havereference
toactions of thepolitical body denominated a State, bywhatever instruments or inwhatever modes thataction may betaken. AState
acts by its législative, its executive, or its judicial authorities. It canact in no other way. The constitutional provisions, therefore,
must mean that noagency of the State, or of the officers oragents by whom itspowers are exerted, shall deny to any person within
itsjurisdiction theequal protection of the laws"); Virginia v. Rives, 100 U.S. 313, 318 (1879) ("The provisions of the Fourteenth
Amendment (...) have reference to State action exclusively, and not to anyaction of private individuals"); Civil Rights Cases, 109
U.S. 3 (1883) (invalidant le Civil Rights Act de 1875, adopté par le Congrès fédéral sur la base du Quatorzième Amendement, la
Cour juge : "Civil rights, such asareguaranteed bythe Constitution against State aggression, cannot be impaired by the wrongful
acts of individuals, unsupported by Stateauthority in theshape of law, customs, or judicial or executive proceedings"). Pour une
critique de la lecture initiale du Quatorzième Amendement, voy. M. GERHARDT, "The Ripple Effects of Slaughter-House: A
Critique of a Négative Rights Viewof the Constitution", 43 VanderbiltLRev. 409 (1990).
^Parmi les monographies les plus influentes, on consultera Ch. BLACK, "The Supreme Court, 1966 Term -Foreword: "State
Action", Equal Protection, and Califomia's Proposition 14", 81 Harv. L. Rev. 69 (1967); P. BREST, "State Action and Libéral
Theory: ACasenote onFlaggBrothers v. Brooks", 130 U. Pa.L. Rev. 1289 (1982); E.CHEMERINSKY, "Rethinking State Action",
80 Nw. U. L. Rev. 503 (1985); J. GLENNON &J.E. NOWAK, "AFunctional Analysis of theFourteenth Amendment 'State Action'
Requirement", 1976 Sup. Ct. Rev. 221; L. HENKIN, "Shelley v. Kramer. Note for a Revised Opinion", 110 U. Pa. L. Rev. 473
(1962); H. HOROWITZ, "TheMisleading Search for 'State Action' Under the Fourteenth Amendment", 30 5. Cal. L. Rev. 208
(1957); W. MARSHALL, "Diluting Constitutional Rights; Rethinking 'Rethinking State Action'", 80 Nw. U. L. Rev. 558 (1985);
R.G. WRIGHT, "State action and State responsibility", 23 Sujf. Univ. L. Rev. 685 (1989). D'autres références doctrinales figurent
dans les développements qui suivent. L'on ne saurait prétendre fournir ici même un aperçu de la très volumineuse littérature à
laquelle la question de la "state action" a donné lieu.
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critères traditionnellement avancés à cette fin. La proportionnalité pour sa part, émerge lorsqu'on
aperçoit la nécessité de combiner ces divers critères les uns aux autres, en leur reconnaissant chaque
fois le poids que permet de leur attribuer le contexte dans lequel ils sont invoqués.
Deux observations liminaires situeront plus précisément le cadre de la section dont on vient de
définir le projet. D'abord il faut rappeler que la question de la "state action" se pose le plus souvent
de façon indirecte, soit dans le contexte d'une action en réparation du dommage causé par une
violation des droits constitutionnels ou reconnus par la loi^, soit encore dans celui d'une procédure
pénale entamée contre les auteurs de la violation alléguée. Les dispositions sur la base desquelles
ces actions sont introduites en subordonnent la recevabiUté à la condition que l'acte reproché, dont
on allègue qu'il acausé le donmiage que l'action civile tend à réparer, ait été posé sous couvert de
l'Etat ("under color ofany statute, ordinance, régulation, custom, or usage")"^. L'examen auquel on
se trouve conduit est enpratique identique à celui qui conduit à identifier la state action , lorsque
sont directement revendiquées les garanties accordées par la médiation du Quatorzième
Amendement constitutionnel^. Aussi bien, notre discussion de la doctrine de la "state action" peut
prendre appui indifféremment sur la jurisprudence rendue àpropos de la restriction imposée par le
Quatorzième Amendement ou bien, lorsque la question de savoir si l'acte reproché est imputable à
l'Etat surgit dans le cadre de l'action en responsabilité civile, sur les arrêts rendus à propos de la
condition de l"'under color of imposée par la disposition qui définit les conditions de cette
responsabilité. La difficulté étant la même, sinon toujours les solutions qui yont été données, nous
sommes dispensés de distinguer chaque fois entre les deux hypothèses.
Ensuite l'on peut souligner que la Cour suprême, se fondant sur la différence entre les
formulations de chacune de ces dispositions, n'a pas vu dans le Treizième Amendement
constitutionnel la même réstriction à la "state action" que celle imposée par le Quatorzième
^ Ils'agit en effet d'une action civile, qui suit lerégime général du droit de laresponsabilité. Voy. Wilson v. Garcia, 471 U.S. 261
(1985); Owens v. Okure, 488 U.S. 235 (1989).
Voy. 42 U.S.C. § 1983: "Civil action for deprivation of rights. Every person who, under color or any statute, ordinance,
régulation, custom, orusage, ofany State orTerritory orthe District ofColumbia, subjects, or causes to be subjected, any citizen of
the United States orother person within the jurisdiction thereof tothe deprivation ofany rights, privilèges or immunities secured by
the Constitution and laws, shallbe liable to the party injured in an action at law, suit in equity, or other proper proceedings for
redress" (notre accent); voy. également 18 U.S.C. §242 (équivalent, endroit pénal, deladisposition qu'on vient de citer).
8 Voy. Rendell-Baker v. Kohn, 457 U.S. 830, 838 (1982); Lugar v. Edmondon OU Co., 457 U.S. 922, 928-935 (1982); West v.
Atkins, 487 U.S. 42, 49 (1988); NCAA v. Tarkanian, 109 S. Ct. 454, 457, n. 4 (1988). Ces décisions plus récentes suggèrent que,
tandis que tout acte constituant une "state action" de nature à justifier l'applicabilité des garanties du Quatorzième Amendement
forment aussi des actes adoptés "under color of, aux fins de l'application dela section 1983, la proposition inverse ne peut être
nécessairement tenue. Pour une affirmation plus ancienne del'équivalence des deux examens, voy. United States v. Price, 383 U.S.
7887, 794 n. 7 (1966). En doctrine, voy. not. E. ZAGRANS, "Under Color o/What Law: A Reconstructed Model of § 1983
liabihty", 71 Va. L. Rev. 499 (1985) et, contra. St. WINTER, "The Meaning of Under Color o/Law", 91 Mch. L. Rev. 323 (1992)
(ces deux auteurs offrant des lectures opposées deMonroe v. Pape, 365 U.S. 1647 (1961), dans lequel la Cour suprême a interprété
l'exigence dela sect. 1983 comme autorisant une action enréparation y compris lorsque l'acte ayant causé le dommage constituait
une violation dela loi étatique elle-même). Egalement "Developments in the Law - Section 1983 andFederalism", 90 Harv. L. Rev.
1133, 1160-1161 (1977) (présentant l'argumentaire contre la logique de Monroe) et, pour une synthèse, L. WEINBERG, "The
Monroe Mystery Solved: Beyond the 'Unhappy History' Theory of Civil Rights Litigation", 1991 B.Y.U.LRev. 131 (le "mystère"
auquel réfère le titre del'article est celui de l'utilisation quasi inexistante dela sect. 1983 avant la décision Monroe v. Pape).
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Amendement^. Le Treizième Amendement investit le Congrès fédéral du pouvoir d'interdire toute
forme de discrimination, notamment raciale^®, que la discrimination prohibée soit l'oeuvre des
autorités publiques ou qu'elle ait sa source dans les comportements des particuliersEn outre,
depuis 1964, le Congrès fédéral s'est vu reconnaître la compétence d'adopter une législation sur les
droits civils sur base de la "commerce clause", là également sans que son champ d'intervention soit
limité à ce qui relève de la "state action"l2. L'importance pratiquede cette restriction est donc allée
progressivement s'amenuisant, en raison de la contraction du nombre de dispositions matérielles
auquel elle s'impose et de l'utilisation que le Congrès fédéral a faite des pouvoirs que lui
reconnaissent d'autres clauses de la Constitution fédérale. Mais cette évolution n'enlève rien, pour
autant, à l'intérêt qu'il y a à analyser la doctrine de la "state action", dans une étude qui tente de
cerner mieux le lien entre effectivité et proportionnalité.
Notre discussion procédera en trois étapes. Un premier paragraphe offre une présentation
classique de la doctrine, au départ des arrêts les plus importants que la Cour suprême a rendus sur
cette question. H ne prétend pas à l'originalité: il vise simplement à clarifier l'enjeu de la discussion,
et à situer la jurisprudence à laquelle elle a donné lieu. Un deuxième paragraphe met l'accent sur
l'incapacité qu'a éprouvée la Cour à fournir des critères précis permettant de distinguer l'acte
étatique de l'acte posé par des particuliers, d'autre part. Ce paragraphe esquisse le geste de
l'effectivité: il consiste ici à prendre un à un les critères habimels de délimitation entre les actes
étatiques et les actes des particuliers, pour chaque fois les écarter et en déduire la nécessité de
rompre avec la doctrine de la "state action" dans sonensemble. Un troisième paragraphe propose de
relire la doctrine de la "state action" en faisant appel au seul critère qui nous paraît pouvoir être
retenu, celui de la proportionnalité. Il faudra s'interroger, en conclusion, sur les facteurs qui
conduisent à l'émergence dela proportionnalité. Mieux que l'appui sur des critères plus formalistes,
le recours à la proportionnalité permet de lire les exigences de la règle en fonction du contexte dans
lequel son application est recherchée; et d'y recourir permet aussi de ne pas céder aux illusions de
l'effectivité, qui voudrait dénier aux critères classiques toute pertinence. C'est à condition qu'elle
épouse les formes de la réalité qu'elle régit, au lieu de lui imposer un cadre défini d'avance, que la
doctrine de la "state action" peut échapper à la dissolutiondont elle est menacée.
^Aux termes du Treizième Amendement, ratifié en 1865: "1. Neither slavery not involuntary servitude, except as apunishment
for crime whereof the party shall have been duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to their
jurisdiction. 2. Congress shall have power to enforce thisarticle by appropriate législation". Voy., rejetant l'extension dela doctrine
de la "state action" à cette disposition, Jones v. Alfred H. Mayer Co., 392 U.S. 409 (1968). En l'espèce, était en cause la
constitutionnalité de l'interdiction de toute discrimination dans le domaine des droits réels immobiliers. Ladisposition querellée
prévoyait que: "Ail citizens of the United States shall have the same right, in every State and Territory, as is enjoyed by white
citizens thereof to inherit, purchase, lease, sell, hold, and convey real and personal property" (42 U.S.C. § 1982).
^0 Dans deux arrêts rendus le même jour, la Cour suprême aétendu le concept de 'race' de manière àyinclure également
l'appartenance religieuse ou l'origine nationale. Voy. Shaare Telifa Congrégation v. Cobb, 481 U.S. 615 (1987); Saint Francis
College V. Al-Khazraji, 481 U.S. 604 (1987).
Voy. NOTE, "The 'New' 13th <Amendment>", 82 Harv. L. Rev. 1294 (1969); A. CALHOUN, "The 13th and 14th
Amendments: Constimtional Authority for Fédéral Législation Against Private Sex Discrimination", 61 Minn. L. Rev. 313 (1977).
12 Voy. Katzenbach v. McClung, 379 U.S. 294, 304 (1964). En doctrine. Th. QUINN, "State Action: APathology and a
Proposed Cure", 64Calif. L. Rev. 146,159 (1976); PHILIPPS, "The Inévitable Incohérence ofModem State Action Doctrine", 28 St
Louis U. L. J. 683, 740 (1984).
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a) Présentation de la doctrine
La compréhension traditionnelle do la doctrine de la "state action" consiste à exiger, de la
juridiction fédérale ou étatique devant laquelle une partie revendique la garantie des droits
énumérés dans la Constitutionfédérale, que cette juridiction examine si la violation alléguée peut
être ou non attribuée aux autorités étatiques. C'est uniquement si une telle attribution est justifiée
que la garantie constitutionnelle jouera; elle ne pourra être invoquée au contraire, si c'est dans le
cadre de rapports seulement interindividuels que la violation alléguée a été commise. Pour régler
cette attribution, deux critères ont été mis en avant par la doctrineet, de manière plus implicite, par
la jurisprudence. Ces critères sont bien connus. D suffit de les rappeler et d'en fournir quelques
illustrations significatives.
}
Le critère de V"exclusive govemmentalfunction"
On peut ranger sous le premier critère, celui de r"exclusive govemmental function", un certain
nombre d'affaires oii la Cour suprême s'est interrogée sur la nature de la fonction exercée par
l'acteur à qui le reproche de violation était adressé: si cet acteur exerce une fonction de caractère
public ou quasi-public, c'est-à-dire qui relève normalement de la responsabilité de l'Etat, alors -
ainsi se trouve formulé ce premier critère - il faut considérer que, comme les autorités étatiques
elles-mêmes, cet acteur doit respect aux droits constitutionnellement garantis à travers le
Quatorzième Amendement. Dans l'affaire Marsh v. Alabama, un tel raisonnementa conduit la Cour
suprême à identifier une "state action" dans la restriction apportée à la liberté d'expression d'une
personne, qui s'était vu refuser la possibilité de distribuer des pamphlets religieux sur le terrain
d'une compagnie privée: cette compagnie ayant la propriété d'une ville entière située sur le
territoire de l'Etat d'Alabama, selon la Cour, elle exerçait en fait une "public function", dès lors
qu'elle assurait la gestion d'un domaine destiné essentiellement à l'usage du public^3 pe même,
dès lors qu'est "municipal in nature" la mise à disposition du public d'un parc, les garanties
constitutionnelles s'y appliquent, quelle que soit l'identité - publique ou privée - de la personne qui
en assure la gestion^^. Et c'est encore une telle identification de l'acteur chargé de l'assumer à la
fonction, publique "par nature", qui conduit la Cour à considérer que la garantie du Premier
Marsh v. Alabama, 326 U.S. 501, 506 (1S|46) ("The more an owner, for his own advantage, opens up his property for use by
the public in général, the more do his rights beconie circumscribed by the statutory and' constitutional rights of those who use it.
Thus, theowners ofprivately held bridges, ferries, tûmpikes and railroads may notoperate them as freely as a fermer does his farm.
Since thesefacilities are built and operatédprimarily to benejit thepublic and since their opération is essentially a public function, it
is subject to state régulation").
L'affaire Evans v. Newton (382 U.S. 296 (1966)) concemait un parc créé par disposition testamentaire, celle-ci précisant que
le parc en question devait être réservé aux seuIs Blancs. La municipalité, considérant qu'elle ne pouvait administrer elle-même un
parc pratiquant la discrimination raciale, avait décidé d'en confier la gestion à des mandataires privés. La Cour suprême jugea
néanmoins applicable l'exigence constitutionnelle de non-discrimination. Elle conclut ainsi notamment pour le motif que: "The
servicerendered evenby a private parc of this character is municipal in nature". S'expriniant pour la majorité dans cet arrêt, le juge
Douglas compare la situation d'un parc ouvert à tous à un service de pompiers ou de police "that traditionally serves the community".
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Amendement peut être invoquée par des piquets de grève manifestant sur la propriété d'un centre
commercial^^.
L'utilisation de ce critère suppose de la part des juridictions fédérales qu'elles prennent position
sur l'identité des fonctions qui doivent normalement être assumées par les autorités publiques. Ainsi
dans l'affaire Jackson v. Metropolitan Edison Co., la Cour suprême a-t-elle rejeté l'invocation de la
garantie du 'procédural due process' envers une compagnie d'électricité, alors que la demanderesse
se plaignait de ce que l'interruption de la fourniture d'électricité dont elle bénéficiait avait été
décidée unilatéralement sans avertissement préalable et sans qu'elle ait eu, à aucun moment, la
possibilité de s'expliquer sur ses défauts de paiement^^. Elle a également refusé d'apercevoir une
forme de "state action" dans une affaire où une personne auprès de laquelle certains biens avaient
été déposés se proposait de les mettre en vente, le déposant n'ayant pas acquitté les droits dûs
conformément à ce que prévoit l'Uniform Commercial Code '^^ . En revanche, dans un contexte
; factuel très similaire, mais alors que le créancier avait fait appel aux autorités étatiques pour
empêcher que son débiteur n'aliène ses biens et, ainsi, se rende insolvable, la Cour suprême conclut
à l'existence d'une "state action": elle jugea que "a private party's joint participation with state
officiais in the seizure of disputed property is sufficient to characterize that party as a 'state actor'
for purposes of the 14th Amendment"l8. Dans l'importante affaire Georgia v. McCollum, elle avait
à se prononcer sur la question de savoir si les défendeurs dans une affaire pénale se rendaient
coupables de discrimination raciale, au sens du Quatorzième Amendement, lorsque, accusés eux-
mêmes de coups et blessures envers des personnes de race noire, ils choisissaient d'exclure de
manière systématique les jurés de race noire du jury appelés à trancher la question de leur
culpabilité. La Cour explique ainsi le motif pour lequel elle estime la garantie constitutionnelle
d'égalité applicable à une telle stratégie de défense: "The exercise of a peremptory challenge differs
significantly from other actions taken in support of a defendant's defense. In exercising a
peremptory challenge, a criminal défendant is wielding the power to choose a quintessential
govemmentalbody - indeed, the institution of govemment on which our judicial system depends''^ ^.
Référant à un arrêt Edmonson dans lequel, dans le contexte cette fois d'une contestation civile, elle
avait formulé ce critère, la Cour rappela que "when a govemment confers on a private body the
Amalgamated Food Employées Union c. Logan Valley Plaza, Inc., 391 U.S. 308 (1968). Ce dernier arrêt fut par la suite
restreint dans sa portée (Llyod Corp. v. Tanner, 407 U.S. 551 (1972)), avant d'être renversé en 1976, à l'occasion de l'affaire Hudgens
V. NLRB (424 U.S. 507 (1976)). Dans l'affaire Tanner, des manifestants contre la guerre du Viet-Nam furent arrêtés pour avoir
distribué sans l'autorisation du propriétaire des lieux des tracts politiques. Parlant pour la Cour, le juge Powell constata qu'à la
différence de l'hypothèse ayant donné lieu à l'arrêt Logan Valley , dans Tanner, les manifestants avaient accès à plusieurs autres lieux
où distribuer leurs pamphlets, le message qu'ils souhaitaient communiquer n'ayant pas de rapport nécessaire avec les activités de la
surface commerciale où ils avaient souhaité effectuer cette distribution.
Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345 (1974)(la Cour rejette la thèse de la demanderesse suivant laquelle "state
action is present because respondent provides an essentiel public service required to be supplied on a reasonably continuous basis by
<state law> and hence performs a 'public fiinction'").
Flagg Bros., Inc., v. Brooks, 436 U.S. 149 (1978)(la Cour estime que l'imputabilité à l'Etat ne peut résulter du simple fait de
l'existence de l'environnement juridique qu'il a créé, et que la fonction exercée par la Hagg Bros., Inc., n'est nullement "exclusive").
Lugar V. Edmonson OU Co., 457 U.S. 922, 932-933 (1982). L'attendu cité combine le recours au critère matériel de
r"exclusive govemmental function" au critère institutionnel que nous abordons ci-après.
Georgia v. McCollum, 112 S. Ct. 2348, 2356 (1992) (notre accent).
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power to choose the govemment's employees or officiais, the private body will be bound by the
constitutional mandate of race neutrality"20. Chaque fois, on l'aperçoit, la Cour prend appui sur une
certaine représentation des activités devant être exercées par l'Etat, qui sont opposées aux activités
des particuliers qui se déroulent sous leurjuridiction: c'est le tracé de cette distinction, et l'évidence
supposée de cette représentation, qui' instaure une cohérence au sein de cette jurisprudence
apparemment privée d'ordre.
Le critère des liéns institutionnels suffisants avec l'Etat
Mais une autre difficulté se pose, y compris lorsque la source immédiate de la violation
reprochée est dans les rapports noués entre particuliers, dans le cadre d'une activité qui ne paraît pas
relever "par nature" de la responsabilité des autorités publiques. Lorsque ces autorités sont amenées
à garantir la stabilité de ces rapports en leur offrant un environnement juridique et en acceptant que
les cours et tribunaux se prononcent sur les contestations auxquelles ils pourraient donner lieu, leur
nature ne s'en trouve-t-elle pas,modifiée? C'est la difficulté que la Cour suprême avait à confronter
dans l'affaire Shelley v. Kraemer, puisqu'en l'espèce les juridictions étatiques avaient accepté
d'imposer le respect de conventions privées discriminatoires. S'exprimant per curiam, le Chief
Justice Vinson estima que la responsabilité des Etats du Missouri et du Michigan n'était pas
engagée par des conventions auxquelles des particuliers avaient volontairement adhéré, en dépit de
ce que l'objet de celles-ci était ouvertement discriminatoire: "...the restrictive agreements standing
alone cannot be regarded as violative of any rights guaranteed to petitioners by the 14th
Amendment. So long as the purposes of those agreements are effectuatéd by voluntary adherence to
their tenus, it would appear clear that there has been no action by the State and the provisions of the
Amendment have not been violated". Et cependant, "here there was more. These are cases in which
the purposes of the agreements were secured only by judicial enforcement by state courts of the
restrictive ternis of the agreements it is clear that but for the active intervention of the state
courts, supported by the full panoply of;state power, petitioners would have been free to occupy the
properties in question without restrainf'^i.
En tant qu'elle prétend que la responsabilité de l'Etat n'est pas engagée par les conventions
privées passées sous sa juridiction, la doctrine de Shelley est d'une timidité excessive: au moins tant
que les parties n'ont pas choisi!de rendre applicable à leur contrat une loi autre que la loi de l'Etat, il
dépend de celui-ci que des particuliers puissent, ou non, passer des conventions privées aboutissant
Edmonson v. Leesvill Concrete Co., 111 S. Ct. 2077, 2085 (1991).
Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948). Voy. également, pour un cas parallèle de "racially restrictive covenant", Hurd v.
Hodge, 334 U.S. 24 (1948). Là se posait dans les mêmes termes la question de l'admissibilité au regard de la clause d'égalité du
Quatorzième Amendement d'une convention par laquelle les propriétaires blancs d'un certain quartier prétendaient exclure
l'occupation de son bien par une personne de race noire ayant acquis le bien d'un propiiétaire blanc lié par la convention. Voy.
également Barrows v. Jackson, 346 U.S. 249 (1953), où la situation était légèrement différente puisque le litige opposait entre elles
des parties à une convention ayant le même objet, un des co-contractants se voyant reprocher d'avoir cédé son bien à une personne
de race noire, en violation de la convention passée entre eux.
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à des violations de droits susceptibles d'être invoqués contre l'Etat. En revanche, la jurisprudence
Shelley fait montre d'une audace exceptionnelle, puisqu'apparemment il suffit qu'un litige soit
soumis pour sa solution aux juridictions étatiques pour que les garanties constitutionnelles qui
obligent l'Etat puissent trouver à s'y appliquer22. Mais ce n'est ni cette timidité, ni cette audace,
qu'il faut reprocher à Shelley: c'est le formalisme qui pénètre cet arrêt, qui permet justement de
distinguer celle-là de celle-ci.
Consciente de ces limites d'ailleurs, la jurisprudence ultérieure fera de Shelley une interprétation
qui en trahit la véritable portée: L. Tribe évoque r"amnésie sélective" des juges à l'égard de la
doctrinede cet arrêtas. Dans l'affaire Burton sur laquelle elle se prononceen 1961,la Cour suprême
des Etats-Unis était confrontée à la décision d'une juridiction étatique qui concluait à l'absence de
"state action", et par conséquent à l'inapplicabilité de la garantie constitutionnelle de non-
discrimination, dans une affaire oii il était reproché à un restaurateur d'avoir refusé de servir une
clientèle noire. L'établissement était situé dans un inmieuble public destiné au stationnement des
véhicules et géré par une agence étatique, et le restaurateur avait conclu un contrat de location de
son emplacement avec cette agence. La Cour suprême censura l'attitude adoptée par les juridictions
étatiques, mais en substituant au critère de Shelley un critère mettant davantage l'accent sur le degré
de participation étatique dans l'activité reprochée. Elle conclut à l'existence d'une "state action"
après avoir énuméré la totalité des liens unissant le restaurant ayant conmiis la discrimination et
l'Etat, pour conclure: "Addition of ail these activities, obligations and responsibilities of the
Authority, the benefits mutually conferred, together with the obvious fact that the restaurant is
operated as an intégral part of a public building devoted to a public parking service, indicates that
degree of state participation and involvement in discriminatory action which it was the design of
the 14th Amendment to condemn"^^.
On voit qu'il ne suffit plus, pour que la garantie des droits constitutionnels puisse être invoquée,
qu'elle le soit devant les cours et tribunaux que l'Etat met à la disposition des personnes se trouvant
sous sa juridiction pour le règlement de leurs litiges. Il faut encore que l'implication de l'Etat soit
suffisante dans la simation elle-même où la violation a sa source immédiate. Dans un arrêt Moose
Lodge No. 107 v. Irvis de 1972, la Cour refusa d'apercevoir, dans le simple fait qu'il bénéficiait
d'une licence de l'Etat l'autorisant à vendre de l'alcool, une "state action" dans le refus d'un club
privé de servir des clients noirs. Ecrivant pour la Cour, le juge Rehnquist estima qu'il n'existait pas,
entre l'Etat ayant octroyé la licence en l'espèce et le club privé s'étant rendu coupable de
Pour une critique de l'extension de l'applicabilité des garanties constitutionnelles opérée par l'arrêt Shelley, voy. surtout H.
WECHSLER, "Toward Neutral Principles of Constitutional Law", 73 Harv. L Rev. 1, 29-30 (1959); et L. HENKIN, "Shelley v.
Kramer. Note for a Revised Opinion", op. cit.,passim. Sur les ressources qu'offre cette jurisprudence, voy. D. KENNEDY, "The
Stages of Décliné of the Public/Wvate Distinction", 130 U. Pa. L. Rev. 1349, 1352(1982); et H. HOROWITZ, "The Misleading
Search for 'State Action' Under the Fourteenth Amendment", op. cit., ici p. 209. Selon Harold Horowitz, "whenever, and however, a
state gives légal conséquences to transactions betweenprivate persons there is 'state action' - i.e., (...) the définition by a state of
légal relations between private persons is, for the purposes of the Fourteenth Amendment, a matter of 'state action'".
23 L. TRIBE, Constitutional Choices, Harv. Univ. Press, Cambridge, 1985, p. 260.
. 24 Burton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715 (1961) (notre accent).
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discrimination, la même relation - qu^ifiée de "symbiotic relationship" - qu'entre l'Etat deDelaware
et le restaurateur qui, dans l'affaire Burton qui vient d'être évoquée, avait refusé deservir ses clients
noirs25. Dans son arrêt Jackson v. Metropolitan Edison Co. déjà cité, elle choisit de ne pas voir de
"state action" dans l'interruption de fourniture d'électricité décidée par unecompagnie privée, mais
chargée d'une mission de service public et dont les obligations se trouvaient très précisément
définies parles autorités étatiques; de nouveau à travers une opinion du juge Rehnquist, elle décide
que "the inquiry must be whether there is a sufficiently close nexus between the State and the
challenged action of theregulated entity so that the action of the latter may be fairly treated as that
of the State itself'26. Dans Evans v. Abney, elle est conduite à approuver l'attitude des juridictions
de l'Etat de Georgiaqui, confrontées à unedisposition testamentaire prévoyant la créationd'un parc
réservé à la seulepopulation blanche, en avaient déduit que le testament ne pouvait être fidèlement
exécuté, et quele parc devait dès lorsrevenir aux héritiers nontestamentaires du testateur. Certes, la
fermeture du parc au public allait-elle affecter la population noire autant que la blanche; mais du
moins les juridictions étatiques ne s'étaient-elles pas rendues complices, de manière active, d'une
discrimination raciale comme elles l'avaient fait dans l'hypothèse Shelley: elles s'étaient bornées à
exécuter, aussi fidèlement que possible mais dans les limites de l'interdiction de toute
discrimination raciale, le voeu testamentaire qui leur était soumis^^.
II ne sert à rien de dresser une liste plus longue d'exemples. Ceux qu'on a cités nous permettent
déjà de proposerune manière de formuler la question de la "state action", proprepeut-être à mieux
situer la recherche à laquelle cette question nous oblige. La question de la "state action" n'est pas
celle de l'identité - Etat ou particulier - de l'auteur de la violation reprochée. Elle porte plutôt sur la
part de responsabilité de chacunde ces acteurs, lorsque c'est par la combinaisonde leurs actions ou
t
abstentions que la violation dénoncée a pu avoir lieu. Notre question se pose ainsi à deux niveaux
successifs, complémentaires l'un de l'autre, mais dont le second seulement est véritablement
problématique^S; à un premierniveau, il s'agirade déterminer l'appartenance de tel acteur, impliqué
dans une violation alléguée d'un droit constitutionnellement garanti, à l'appareil étatique; à un
second niveau, il s'agira de déterminer si la part que cet acteur, rattaché à l'Etat, a prise dans la
violation alléguée, atteint un degré suffisant pour qu'on puisse considérer que - en dépit de ce que le
Quatorzième Amendement ne s'applique qu'aux seuls Etats -, la garantie constitutionnelle peut
effectivement être invoquée par l'individu qui s'en plaint. Si le recours à des critères formalistes
peut se justifier au premier niveau, au second niveau en revanche, la proportionnalité seule, parce
25 Moose Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163 (1972).
Jackson V. MetropolitanEdisonCo., 419 U.S! 345,351 (1974). Ce passagede l'arrêt Jackson est encore réitéré favorablement
dans National Collegiate Athletic Association v. Tarkanian, 109 S. Ct. 454,462, n. 12 (1988). Sur cette décision, voy. infra.
2'^ Evans v. Abney, 396 U.S. 435 (1970). Comp. avec Pennsylvania c. Board ofTrusts, 353 U.S. 230 (1957) (la Cour constate une
violation du Quatorzième Amendement dans une affaire où les juridictions étatiques avment refusé d'ordonner l'accueil d'enfants
noirs dans une école créée par voeu testamentaire et réservée, en vertu de ce même testament, aux seuls enfants blancs;
l'administration de l'école était confiée à plusieurs représentants de la municipalité locale).
2^ Encesens, voy. par ex. R. KROTOSZYNSKI, "Back to the Briarpatch: An Argument in favor ofConstitution meta-analysis
in State Action déterminations", 94 Mich. L. Rev. 303 (1995).
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qu'elle permet de faire droit aux spécificités du contexte dans lequel la question du partage des
responsabilités est posée, peut constituer un guide. Nous pouvons détailler cette proposition en
partant de la jurisprudence de la Cour suprême elle-même: soucieuse pourtant de fournir des
critères à l'appui des justifications qu'elle donne, elle a recouru au moins implicitement^^, au
moment où elle se plaçait au second des deux niveaux qu'on a distingués, à un examen qui évoque
la proportionnalité.
b) Le formalisme de la doctrine de la ''state action" et ses limites
Il est exceptionnel que le premier niveau pose des difficultés particulières. Le plus souvent,
l'acteur étatique ayant pris part à la commission de la violation se rattache à ce point directement à
l'Etat que son appartenance à l'appareil étatique n'est même pas discutée: il en ira ainsi, en
particulier, des organes appartenant aux branches exécutive, législative ou judiciaire de l'Etat. Plus
délicate est en revanche la situation de l'entreprise publique. Dans l'affaire Lebron v. National R.R.
Passenger Corp?^, un artiste invoquait la protection du Premier Amendement constitutionnel,
relatif à la liberté d'expression, alors que Amtrak, l'entreprise publique de chemins de fer créée et
placée sous le contrôle du gouvernement fédéral, avait refusé l'affichage, sur un emplacement loué
par Lebron, d'une oeuvre comportant un message politique. Considérant que "it surely cannot be
that govemment, state or fédéral, is able to evade the most solemn obligations imposed in the
Constitution by simply resorting to the corporate form"3i, la Cour jugea que Amtrak "is an agency
or instrumentality of the United States for the purpose of individual rights guaranteed against the
Govemment by the Constitution"^^ Désavouant la jurisprudence antérieure des juridictions
fédérales inférieures^^, elle a ainsi refusé de distinguer entre l'Etat agissant iure gestionis et l'Etat
agissant iure imperii. Quelle que soit ainsi la nature de l'activité qu'il entreprend, l'Etat - qui exerce
un contrôle effectif sur l'entreprise publique en cause - doit respect aux droits fondamentaux qui
l'obligent: il est indifférent que son activité soit celle d'un agent économique situé dans le contexte
du marché, de même qu'il est indifférent qu'il agisse comme employeur ou co-contractant, comme
cela a lieu dans le cadre des marchés publics.
Mais l'impossibilité de fournir des critères définitifs autorisant l'identification de la "state action" a été admise par la Cour
suprême. Ainsi ce passage écrit par le juge Clark, per curiam, dans l'affaire Burton, est-il fréquemment reproduit: "Because the
virtue of the right to equal protection of the laws could lie only in the breadth of its application, its constitutional assurance was
reserved in terms whose imprécision was necessary if the right were to be enjoyed in the variety of individual-state relationships
which the Amendment was designed to embrace. For the same reason, to fashion and apply a précisé formula for récognition of state
responsibility under the Equal Protection Clause is an 'impossible task' which "This Court bas never attempted'. Only by sifting facts
and weighing circumstances can the nonobvious involvement of the State in private conduct be attributed its true significance"
(Burton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715, 722 (1961) (notre acceint)).
Lebron v. National R.R. Passenger Corp., 115 S. Ct. 961 (1995).
Lebron v. National R.R. Passenger Corp., 115 S. Ct. 961,973.
Lebron v. National R.R. Passenger Corp., 115 S. Ct. 961, 972.
Voy. par ex. Morin v. Consolidated Rail Corp., 810 F.2d 720, 722-723 (7th Cir. 1987); Andersen v. National R.R. Passenger
Corp., 754 F.2d 202, 204-205 (7th Cir. 1984); Warren v. Govemment National Mortgage Association, 611 F.2d 1229, 1232-1235
(8th Cir.), cert. denied, 449 U.S. 847 (1980).
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C'est cependant àun second niveau que la question de la "state action" ne se laisse pas résoudre
par l'appui sur de tels critères donnés d'avance. Une fois que l'appartenance étatique de tel acteur a
été identifiée, il faut encore examiner quelle part cet acteur a pris dans la chaîne d'événements ayant
conduit à la violation dénoncée. Tant que l'on s'en tient à une démarche formaliste, l'on prendra
appui sur certains critères, liés tantôt au champ matériel dans lequel la violation alieu^^, tantôt aux
liens institutionnels qui existent entre, d'une part, l'autorité publique qui a été identifiée comme
ayant une part de responsabilité dans la violation commise, d'autre part, l'auteur immédiat de la
violation35, pour déduire de lavérification de ces critères que - même s'agissant d'un litige opposant
des personnes privées l'une àl'autre - les garanties constitationnelles peuvent être invoquées par la
partie qui se prétend victime d'une violation. Qu'en ce domaine la jurisprudence de la Cour suprême
se prête notoirement mal à une systématisation permettant de dégager des critères suffisamment
précis et utilisables36, cependant, n'est que la trace des difficultés plus fondamentales qu'implique la
méthode formaliste. Une première difficulté est dans l'incitant que crée, dans le chef des
destinataires de la règle formulée, l'énoncé même de celle-ci, c'est-à-dire la stratégie dévitement à
laquelle ils ont tendance à avoir recours dès lors que la règle paraît arrêtée avec une précision
suffisante. Etcette première difficulté en amène une seconde, qui est dans lecaractère inacceptable,
reconnu par la Cour suprême elle-même, de l'inapplicabilité des garanties constitutionnelles à
certaines situations, pour lemotif qu'elles ne peuvent être attribuées à un acteur étatique. L'exposé
de ces deux difficultés conduit finalement à proposer, afin de les surmonter, le recours à la
proportionnalité.
L'effet incitatifdes critères de la "state action"
La première difficulté est bien illustrée par une série d'affaires relatives à l'organisation des
élections primaires au sein du parti démocrate dans l'Etat du Texas, que la mémoire
constimtionnelle retient sous le nom de "White Primary Cases"37. La Cour suprême avait d'abord
C'est le critère ditde r"exclusive govemmental function": Flaggs Bros., Inc. v. Brooks, 436 U.S. 149, 157-162 (1978). Un
exemple classique est celui de l'organisation d'élections. Suite àune première condamnation, par la Cour suprême, de l'exclusion des
Noirs des élections primaires organisées au sein du Parti démocrate, que la loi étatique cautionnait de façon explicite {Nixon v.
Hemdon, 273 U.S. 536 (1927)), l'Etat du Texas réagit enconfiant àun comité exécutif constitué au sein duparti démocrate le soin de
choisir les membres susceptibles departiciper au vote. Sur unnouveau recours, laCour fut amenée à décider, par unarrêt Nixon v.,
Condon, 286 U.S. 73, 88-89 (1932), que ce comité devait être considéré comme exerçant une fonction déléguée par l'Etat.
L'imputabilité à l'Etat de la discrimination raciale alléguée ne s'explique que par la nature, typiquement gouvernementale, de
l'activité en cause.
C'est le critère dit du "suffîcient nexus" {Jackson v. Metropolitan Edison Co.,419U.S. 345 (1974)), ouencoredu "symbiotic
relationship" {Burton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715 (1961)).
36E.CHEMERINSKY, "Rethinking State Action", op. cit., p. 505; Ch. BLACK, "The Supreme Court, 1966 Term - Foreword:
"State Action", Equal Protection, and Califomia's Proposition 14", op. cit., p. 95; Th. LEWIS, "The Meaning ofState Action", 60
Colum. L. Rev. 1083, 1085 (1960).
3'^ D'abord examinées sous l'angle du Quatorzième Amendement à la Constitution, les pratiques d'exclusion des électeurs Noirs
l'ont été, ensuite, sous l'angle duQuinzième Amendement, relatif au droit devote, et ratifié deux années plus tard. Laquestion dela
'state action' se pose dans les mêmes termes s'agissant de l'applicabilité de cette garantie constimtionnelle aux comportements des
particuliers. Voy. U.S. Const., Amend. XV, sec. 1: "The right of citizens of the United States to vote shall not be denied or abridged
by the United States orby any State on account ofrace, color, or previous condition ofservitade". La matière est réglée, depuis les
"White Primary Cases", par le Voting Rights Act 1964. Voy. not. South Carolina v. Katzenbach, 383 U.S. 301 (1966). Sur la
question de la"state action" telle qu'elle se pose dans ce contexte, voy. récemment Morse v. Republican Party ofVirginia etal, 116
S.Ct. 1186(1996).
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été conduite à affirmer l'inconstitutionnalité de l'exclusion des Noirs de l'électorat, dans la mesure
où cette exclusion opérait sous couvert de la loi texane et où l'organisation d'élections constitue,
par excellence, une fonction de nature gouvemementale^S. Mais des hésitations se firent jour
lorsque la question se posa ensuite au niveau de la seule convention démocrate de l'Etat du Texas,
qui avait choisi d'exclure le vote des électeurs Noirs. La Cour fut d'abord amenée à considérer que,
étant un acte d'une organisation volontaire et privée, l'exclusion ne pouvait être condamnée comme
contraire à la Constitution^^. Dans un arrêt Smith v. Allright, cependant, la Cour revient sur cette
jurisprudence: constatant que la loi texane constitue le cadreréglementaire de l'élection primaire en
cause, elle en déduit l'applicabilité, à l'ensemble du processus électoral y compris interne au parti
démocrate, de la clause constitutionnelle d'égalité^o. Quelques années plus tard encore, dans Terry
V. Adams, il était demandé à la Cour d'étendre sa jurisprudence à l'exclusion des Noirs d'une
organisation volontaire, la "Jaybird Démocratie Association", au sein de laquelle étaient choisis des
candidats qui, lors des élections primaires tenues au sein du parti démocrate, étaient en pratique
assurés d'obtenir la nomination de leur parti. La réaction de la Cour suprême face à cette situation -
où des acteurs privés conviennent, de façon délibérée, de faire obstacle à la tentative de l'Etat de
garantir le respect des droits fondamentaux comme il en a l'obligation -, manifeste bien qu'elle se
trouve placée ici face à un dilemme: alors que trois opinions, émanant respectivement des juges
Black, Frankfurter, et Clark, s'accordaient pour constater une violation du Quinzième Amendement
relatif à l'électorat, elles prenaient appui chaque fois sur des motivations différentes. Un seul juge
émit une opinion dissidente à l'arrêt, en désaccord avec son dispositif; mais l'incapacité des huit
juges composant la majorité à se rallier à une motivation commune atteste bien l'écart qu'il y a
entre l'intuition partagée - que, du moins dans un contexte politique où le parti démocrate domine la
vie politique de l'Etat^i, l'exclusion des Noirs des élections internes à ce parti n'est pas acceptable,
qu'elle soit encouragée ou non par la loi texane - et les justifications qui peuvent en être offertes.
Pour comprendre le mécanisme ici à l'oeuvre, il n'est point nécessaire de s'attarder sur chacune
des décisions relatives à l'organisation des primaires démocrates dans l'Etat du Texas qu'a rendues
la Cour suprême entre 1927 et 1953: il suffit de considérer la séquence qu'elles forment ensemble.
Dès l'instant où la Cour annonce le motifpourlequel ellejuge quela garantie constitutionnelle peut
être invoquée par les victimes d'une violation alléguée, ellefoumit, à ceux quecettegarantie oblige,
une voie permettant de s'y soustraire. Empruntent-ils cette voie, et le juge ne pourra que réviser le
critère qu'il avait d'abord choisi, afin d'éviter que, en se plaçant hors du champ d'application de la
Nixon V. Hemdon, 273 U.S. 536 (1927); Nixon v. Condon, 286U.S. 73, 88-89 (1932). Surcesarrêts, voy. supra.
Grovey v. Townsend, 295 U.S. 45 (1935).
Smith V. Allright, 321 U.S. 649, 663 (1944) ("The party takes its character as a state agency from theduties imposed upon it
bystatestatutes; the duties do not become matters of private law because they areperformed bya political party"). La Cour prend
appui sur United States v. Classic, 313 U.S. 299 (1941), dans lequel l'unité duprocessus électoral - des élections primaires, internes à
chaque parti politique, aux élections générales, opposant les candidats de chaque liste - avait étésoulignée dans le contexte de l'art.
1er, sect. 4, de la Constitution.
41 Mais voy. depuis, not.. Morse v. Republican Party of Virginia et al., 116 S. Ct. 1186, 1207-1208 (1996), où le juge Stevens,
écrivant pour laCour, rejette l'argument invoqué dans son opinion dissidente par lejugeThomas, selon qui "a major political party is
nota 'state actor' unless its nominees are virtually certain to win the général élection" (p. 1207).
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disposition constitutionnelle invoquée, les acteurs n'échappent aux exigences qu'elle contient.
Pourvu simplement qu'un nombre suffisant d'années s'écoule, et la succession des recours
judiciaires conduit, par l'effet de cette dialectique entre le domaine régi et larègle qui s'y applique,
précisément à la situation de Terry v. Adams: alors que le juge ne peut que condamner certaines
situations, dont il constate qu'elles conduisent à faire perdre toute efficacité aux droits
constitutionnels dont il est le gardien, il devient incapable de justifier de façon convaincante les
motifs de son indignation. Leferait-il, et son souci defournir une motivation acceptable n'aurait que
pour effet de relancer une dialectique un moment interrompue: en exprimant pourquoi la règle
s'applique à telle hypothèse donnée, on signifie en même temps que, dans telle autre hypothèse qui
seraitl'inversede la première, elle ne pourraiten revanche être invoquée.
La "natural sympathy" envers certaines situations
L'affaire DeShaney , quia donné lieuà un arrêt de la Cour suprême du 22février 1989, illustre le
mieux la seconde difficulté de recourir aux critères formalistes traditionnellement mis en avant en
doctrine. Les services sociaux du comté en cause avaient été avertis à plusieurs reprises des risques
de mauvais traitements qu'un enfant courait entre les mains de son père, à qui il avait été confié au
terme d'une procédure de divorce. Ils avaient cependant choisi de ne pas lui retirer la garde de
l'enfant. Or, celui-ci avait subi de graves sévices, que les services sociauxauraient pu éviter s'ils ne
s'étaient pas abstenus d'agir. A la question de savoir si les garanties du "substantive due process"
peuvent être invoquées contre lesdits services, la Cour suprême répond par la négative dans son
arrêt de 1989. Elle reconnaît bien le caractère "tragique" des faits. Mais elle juge que la clause du
"substantive due process" "is phrased as a limitation on the State's power ta act, not as a guarantee
of certain minimal levels of safeguard and security. It forbids the State itself to deprive individuals
of life, liberty, or property without 'due process of law', but its language cannot fairly be extended to
impose an affirmative obligation on the State to ensure that those interests do not come to harm
through other means'"^2_ Elle ajoute encore que "the Due Process Clauses generally confer no
affirmative right to govemmental aid, even where such aid may be necessary to secure life, liberty,
or property interests of which the govemment itself may not deprive the individuar'43. Le passage
dans lequel elle annonce sa conclusion mérite d'être reproduit, pour l'excellente synthèse qu'il
contient de ce second dilemme de la "state action":
"Judges and lawyers, like other humans, are moved by natural sympathy in a g
case like this to find a way for Joshua and bis mother to receive adéquate g ^
compensation for the grievous harm infiicted upon them. But before yielding to that 2 Ow wS
impulse, it is well to remember once again that the harm was infiicted not by the " § §• o jState of Wisconsin, but by Joshua's father. The most that can be said of the state pq Ww^functionaries in this case is that they stood by and did nothing when suspicious § Hg^
circumstances dictated a more active rôle for them. In defense ofthem it must also o h 2 O^
be said that had they moved too soon to take custody of the son away from the H & m O
SqgSœ
— S S S s
DeShaney v. Winnebago County DepartmentofSocialServices, et ai, 109S. Ct. 998, 1003 (1989) (notreaccent). ^ H*
DeShaney v. Winnebago County Department ofSocial Services, et ai, 109 S. Ct. 998, 1003. § ^
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father, they would likely have been met with charges of improperly intruding into
the parent-child relationship, charges based on the same Due Process Clause that
forms the basis forthe present charge of failure toprbvide adéquate protection"^.
L'arrêt DeShaney n'aborde explicitement que la question des obligations positives imposées à
l'Etat du Wisconsin. Loin pourtant qu'avec lui l'on s'éloigne de la question de la "state action", on
se trouve ici au coeur même des interrogations que la doctrine soulève. Exactement comme la
limitation du champ d'application des garanties constitutionnelles aux seules activités imputables à
l'Etat, l'affirmation que l'Etat n'est tenu qu'à des devoirs d'abstention, et non de prestation, aboutit à
une division de l'univers des faits juridiques en deux sphères, cloisonnées l'une par rapport à l'autre:
d'un côté les rapports interindividuels - dits "horizontaux" -, où les garanties constitutionnelles ne
s'imposent pas, même si le législateur étatique demeure libre d'y intervenir s'il le souhaite; de l'autre
côté les rapports entre les individus et l'Etat - dits "verticaux" -, où ces garanties peuvent être au
contraire invoquées^^. L'attitude formaliste consiste à définir des critères précis, permettant la
délimitation d'une de ces sphères par rapport à l'autre. Elle s'expose alors forcément à devoir tolérer
certaines violations, en dépit même de ce qu'elles peuvent paraître injustifiables, pour l'unique motif
qu'elles relèvent, plutôt que de la sphère bénéficiant des garanties constitutionnelles, de la sphère
abandonnée aux rapports noués par les acteurs individuels. Que l'Etat puisse se mettre à l'abri de
critères formalistes est ainsi contestable, en raison même du caractère inacceptable de la
conséquence qui en résulte^^.
"State action " et obligations "positives "
La référence à l'arrêt DeShaney, on le voit, a fait franchir deux jalons dans notre parcours.
D'abord cette décision illustre les limites que rencontre une approche de la question de la "state
action" qui s'effectue en termes formalistes. Ensuite, elle permet de clarifier le lien entre cette
question et l'étendue des obligations qualifiées de "positives" qui peuvent parfois être réclamées de
l'Etat. Si l'on admet de considérer que la question de la "state action" se pose à deux niveaux
successifs - au plan d'abord de l'identité des acteurs en cause, au plan ensuite du partage des
DeShaney V. Winnebago County Department ofSocial Services, étal, 109 S. Ct. 998, 1007.
Cette répartition n'est pas à confondre avecla division des litiges en fonction despartiesqui s'y opposent. L'applicabilité des
garanties constitutionnelles à ce qui relèvede la "stateaction" peutjustifierqueces garanties soient invoquées, soitdans le cadre des
litiges opposant le particulier à un organe de l'Etat, soit dans le cadre des litiges interindividuels.
Pareille conséquence est inacceptable au regard aussi bien de l'espèce individuelle où cette conséquence a lieu que des
incitants que cela provoque, pour l'avenir, dans le chefdes débiteurs de l'obligation. Il a été noté en effet que la distinction entre
obligation d'abstention et obligation de prestation, tellequ'elle est utilisée dans DeShaney, "givespeculiar incentives to stateofficiais.
Social workers now know that they are best off not doing their jobs: The less they do, the more likely they are to escape
constitutional Uability" (L. SEIDMAN, "The State action paradox", 10 Const. Commentary 379, 384 (1993). Mais le caractère
inacceptable de la situation est encore renforcé par la natureconditionnelle de l'obhgation faite à l'Etat en telle situation. A l'Etat il
qu'il prétend
exercer, il doitpouvoir être tenude répondre à toutes lesviolations commises sous soncontrôle, qu'ellessoient sonfaitdirectou non
(J. RAZ, TheMoralityofFreedom, Clarendon Press,Oxford, 1986, pp. 4-5; comp. en théorie de l'action D. HUSAK, "Omissions,
Causationand Liability", Phil. Quar., vol. 30, 1980,pp. 318-326, ici p. 322).
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responsabilités dans l'existence de là situation litigieuse -, c'est au second niveau que le lien
s'effectue entre cette question et la question des obligations positives. A la vérité, ce lien n'a rien
d'un hasard: de même que, dans la théorie générale du droit, l'établissement de la responsabilité
suppose l'évaluation d'un comportement déterminé par rapport au critère du comportement
normalement attendu, de même la distinction entre les obligations "négatives" et les obligations
"positives" de l'Etat ne peut-elle recevoir sa signification qu'au départ des attentes qui existent par
rapport aux servicesqu'il est senséassumer. Mais sur le planplus concretoù l'on se sime ici, le lien
entre les deux questions peut être précisé d'un triple point de vue.
Relevons tout d'abord que la Cour DeShaney justifie sa timidité - et excuse par là l'attitude des
services sociaux du comté de Winnebago - en évoquant le souci de préserver la relation entre
l'enfant et son père, auquel il avait été confié. Se trouve ainsi formulé un argument sur lequel il
faudra revenir, et qu'on se borne ici à évoquer: si l'applicabilité des garanties constitutionnelles aux
relations purement interindividuelles peùt être limitée - à la différence de l'applicabilité qui leur est
reconnue dans les relations nouées entre l'individu et l'Etat -, ce serait en particulier parce que, dans
le premier cas, les droits fondamentaux reconnus ne pourraient s'exercer que dans le respect d'autres
droits, peut-être non moins essentiels, ou à tout le moins en ten^t compte de la nécessité de
respecter les choix faits par autrui. Le problème n'est certes pas neuf. Ainsi dans l'arrêt Brown v.
Board ofEducation,^'^ si l'obligation de non-discrimination avait dû être étendue aux écoles privées,
le droit à l'égalité des enfants Noirs aurait été mis en balance avec là liberté d'association reconnue
aux enfants Blancs» ainsi qu'avec le droit, reconnu aux parents de ceux-ci, de choisir pour leurs
enfants l'enseignement qui correspond à leurs convictions^S. Or, il s'agit là d'une difficulté tout à
fait générale. Lorsque l'obligation de garantir les droits fondamentaux s'étend, au-delà des seuls
rapports noués entre l'Etat et les particuliers, aux relations interindividuelles dès lors qu'elles se
placent sous la juridiction de l'Etat, ce qui implique la possibilité pour celui-ci d'y intervenir, les
conflitsentre droits se multiplient^^.
On peut ensuite souligner la conséquence paradoxale que produit, dans la décision DeShaney, le
recours à un critère formaliste permettant de délimiter ce qui relève de la responsabilité des
autorités de l'Etat du Wisconsin de ce, qui, au contraire, s'en trouve exclu. Comme l'extrait rapporté
l'indique, la Cour, s'exprimant ici à travers le juge Rehnquist, dit regretter la décision à laquelle elle
serait forcée d'aboutir. Pourtant, pas davantage qu'elle n'était tenue de conclure conrnie elle l'a
47 Brown v. Board ofEducation, 347 U.S. 483 (1954).
Voy. sur la liberté de l'enseignement comme catégorie de la 'substantive due process', Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390
(1923) (liberté de choix dans l'apprentissage des langues modernes); Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925) (liberté de
choix entre l'enseignement public et l'enseignement privé). Selon D. Esper, c'est précisément parce qu'elle n'entraînait pas cette
conséquence particulièrement lourde - en raison de la limite imposée par la doctrine dé la "state action" à l'obligation de non-
discrimination - que la décision Brown a pu être adoptée telle qu'elle l'a été: voy. D. ESPER, "Some Thoughts on the Puzzle of State
Action", 68 S. Cal. L. Rev. 663,682 (1995).
49 Voy. ainsi, sur le conflit entre la liberté d'^ sociation au sein d'une formation politique et l'interdiction de ladiscrimination en
matière électorale, notamment, Smith v. Àllright, 321 U.S., 649, 657 (1944); Eu v. San, Francisco County Démocratie Central
Comm., 489 U.S. 214, 232 (1989); ti Morse v. Republican Party of Virginia et al., 116 S. Ct. 1186, 1210 (1996).
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fait^o, ne se trouvait-elle obligée d'affirmer, pour condamner l'attitude des défendeurs, que la
Constitution garantit, non seulement des droits dits "négatifs", mais également des droits "positifs"
d'obtenir de la part des autorités publiques la fourniture de certaines prestations. Si, au lieu de prêter
une attention excessive à ne pas employer des formules générales qui puissent être invoquées
devant elle par la suite^i, la Cour avait considéré l'affaire portée devant elle en appréciant
l'ensemble des circonstances factuelles qui la constituent, elle aurait sans doute abouti à un
dispositif autre. Ici, au lieu de constituer l'instrument par lequel la Cour masque les motifs réels de
la décision qu'elle prend, le geste formaliste l'a empêché d'adopter une décision meilleure que celle
à laquelle elle a abouti. Cela ne constitue point une excuse, mais plutôt une raison supplémentaire
d'aller à la recherche d'une méthodologie plus adéquate à comprendre le rôle qu'ont à jouer les
droits fondamentaux entre les sphères publique et privée qui, ici, sont présentées comme s'opposant
l'une à l'autre.
La transformation historique de la doctrine de la "state action"
Une dernière observation achèvera de faire comprendre la complexité des liens qui existent entre
la question de la "state action" et celle de l'étendue des obligations d'agir imposée aux Etats. Cette
observation porte sur la profonde évolution qu'a subie la doctrine de la '"state action" depuis qu'elle
a vu le jour au lendemain de la ratification des Amendements constitutionnels. S'exprimant pour la
majorité de la Cour dans les Civil Rights Cases de 1883, le juge Bradley avait alors motivé sa
La majorité prend soin de distinguer la situation présentée à elle dans l'affaire DeShaney de ses arrêts Estelle v. Gamble, 429
U.S. 97 (1976), et Youngberg v. Roméo, 457 U.S. 307 0982), où elle avait reconnu certaines obligations positives dans le chef de
l'Etat, respectivement, afin de garantir certains soins médicaux aux personnes détenues, ou afin de garantir certaines conditions de vie
("reasonable safety") à des malades mentaux placés en institution. Selon la Cour, il résulte de ces arrêts que "when the State takes a
person into its custody and holds him there against his vi'ill, the Constitution imposes upon it a corresponding duty to assume some
responsibility for his safeguard and général well-being" {DeShaney v. Winnebago County Department ofSocial Services, et al, 109
S. Ct. 998, 1005). A contrario, dans l'affaire DeShaney, "...the harms Joshua suffered occured not while he was in the State's custody,
but while he vi'as in the custody of his natural father, vi^ho was in no sense a state actor. While the State may have been aware of the
dangers that Joshuafaced in thefree world, it played no part in their création, not did it do anything to render him more vulnérable
to them" (id., p. 1006 - notre accent). Or, non seulement il est possible de redécrire Youngberg et Estelle en temes d'obligations
positives imposées à l'Etat - ce n'est pas leur incarcération ou leur placement en institution dont les demandeurs dans ces deux
espèces se plaignaient, mais l'absence de soins suffisants -, mais il est également possible de décrire les faits de l'espèce DeShaney en
montrant que, ce qui est reproché aux services sociaux du comté de Winnebago, c'est leur action: en l'occurence, ainsi que le note le
juge Brennan dans son opinion dissidente, "through its child-protection program, the State actively intervened in Joshua's life and, by
virtue of this intervention, acquired ever more certain knowledge that Joshua was in grave danger" (id., p. 1011 - notre accent). Que
la distinction entre l'action et l'abstention de l'Etat puisse toujours être manipulée, cela ressort aussi de la lecture faite de DeShaney
par la Court of Appeals (7th Cir.) dans une affaire Ross où il était reproché aux autorités du comté de Lake d'avoir interdit à des
particuliers de porter secours à un jeune enfant qui était en train de se noyer dans l'eau glacée, dans l'attente de l'arrivée sur les lieux
des secours officiels compétents. La Court of Appeals conclut à la responsabilité des autorités en cause, en distinguant DeShaney de
la manière suivante: "In those cases, the govemment'sfailure to provide services that would have saved a person from injury was not
to be a constitutionally cognizable daim. The plaintiff complains of a much différent type of constitutional wrong. The plaintiff does
not allégé that the county had a policy of refasing to supply rescue services. Rather, the wrong suffered by the plaintiff (...) is the
county's/orce^f imposition ofservices that <he> did not want or need" {Ross v. United States, 910 F.2d 1422, 1431 (7th Cir. 1990)).
De même que les sévices subis par Joshua DeShaney peuvent être attribués à la manière dont les services sociaux du comté de
Winnebago ont rempli leur rôle, ici, la noyade pouvait être attribuée au refus de porter secours à la victime dans les minutes qui ont
suivi sa chute: chaque fois, la redescription apparaît possible. Voy. aussi Archie v. City of Racine, 847 F.2d 1211 (7th Cir. 1988),
cert. denied, 109 S.Ct. 1338 (1989) (absence de responsabilité d'une municipalité n'ayant pas dépêché sur les lieux, en des délais
suffisamment brefs, une ambulance afin de porter secours à une personne en train de décéder).
Comme le juge Brennan l'exprime dans son opiniondissidente: "No one (...) has asked the Court to proclaim that, as a général
matter, the Constitution safeguards positive as well as negative \\he.r\.\es,"{DeShaney v. Winnebago County Department of Social
Services, et al., 109 S. Ct. 998, 1007-1008).
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décision - qui constatait l'absence de compétence dans le chef du Congrès fédéral pour adopter une
loi relative aux droits civils allant jusqu'à imposer des obligations aux particuliers, étendant ainsi
son champ d'applicabilité aux relations interindividuelles -par un argument qui tenait, non pas àla
nature de l'obligation imposée aux Etats par le Quatorzième Amendement, mais à l'identité de
l'adressataire de l'obligation. '^^ Il s'agissait d'un argument de subsidiarité, suivant lequel le Congrès
n'avait pas à intervenir dans un domaine qui était celui des Etats fédérés: à ceux-ci et à eux seuls
revenait de garantir efficacement les personnes se trouvant sous leur juridiction -ycompris dsns le
cadre des rapports noués avec d'autres particuliers^^ -, en mettant à leur disposition des voies de
recours contre toute instance de violation de leur droit à l'égale protection des lois. L'arrêt
s'exprimait du reste en termes particulièrement clairs sur ce point, où il reprochait au Civil Rights
Act 1875 de "step(...) into the domain oflocal jurisprudence, and lay(...) down rules for the conduct
ofindividuals in society towards each other, and impose(...) sanctions for the enforcement of those
rules, without referring in any manner to any supposed action of the State or its authorities Et
pourtant, ni dans le passage cité, ni dans le reste de l'arrêt, l'on ne trouvera une affirmation suivant
laquelle il ne reviendrait pas aux autorités étatiques d'intervenir afin de garantir le respect des droits
fondamentaux y compris dans les relations des individus entre eux. On lit au contraire dans 1arrêt
de 1883:
"Positive rights and privilèges are undoubtedly secured by the Fourteenth Amendment; but they are
secured by way of prohibition against Stàte laws and State proceedings affecting those rights"^^.
Le raisonnement tenu dans les Civil Rights Cases s'inscrit dans une métaphysique juridique
précise: celle associée, dans la mémoire constitutionnelle, àl'arrêt Lochner v. New York de 1905^6,
qui en a constitué la crête deux décennies plus tard^^. Cette métaphysique considérait que les
interventions du gouvernement fédéral devaient demeurer limitées à ce qui est strictement
nécessaire et, notamment, qu'il leur fallait respecter la liberté contractuelle des acteurs économiques
dans une sphère du marché placée essentiellement à l'abri de la réglementation juridique. En 1937,
le fondamental arrêt West CoastHôtel v. Parrish rompit avec cette métaphysique^^, n en résulta la
L. SEIDMAN, "The paradox of state action", op. cit., 380. En ce sens, voy. également A. MADRY, "State action Md the
obligation of the states to prevent private harm: The Rehnquist transformation and thè betrayal of fundamental commitments", 65 S.
Cal. L. Rev. 780, ici pp. 786-795 (1992). Alan Maidry écrit ainsi que "The Fourteenth Amendment isunconcemed with the individual
invasion ofindividual rights because those rights must berecognized bythe states where they will thus befully protected" (p. 790).
53 Dans une conespondance privée du juge Bradley citée dans une affaire ultérieure portée devant la Cour suprême, ontrouve
exprimé lepoint de vue suivant lequel le Quatorzième Amendement "prohibits the states from denying to ail persons within itsjurisdiction the equal protection ofthe laws... Denying includes inaction as well as action. And denying the equal protection ofthe
laws includes the omission toprotect, as well as the omission to pass laws for protection" {Bell v. Maryland, 378 U.S. 226, 309-310
(1964)(Goldberg, J.,concurring), cité: L.SEIDMAN, "The paradox ofstate action", op. cit., p.395).
54Civil Rights Cases, 109 U.S. 3,14(1883).
55 Civil Rights Cases, 109 U.S. 3,11.
56Lochner V. New York, 1948 U.S. 45(1905).
5^ Parmi beaucoup d'autres, voy. C. SUNSTEIN, The Partial Constitution, op. cit., chap. 2 (pp. 40-67); et D. KENNEDY,
"Toward an Historical Understanding of Légal Consciousness: The Case of Classical Légal Thought in America, 1850-1940", 3
Research inLaw andSociology 3 (1980). La doctrine ditede l"ère Lochner" reposait sur l'idée queles distributions existantes de
ressources étaient en principe acceptables etlégitimes, toute forme de redistribution par legouvernement ne pouvant dès lors être
admiseque moyennantune justification particulièrement forte.
5® West CoastHôtelv. Parrish, 300 U.S. 379(1937).
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reconnaissance soudaine d'un pouvoir beaucoup plus important, aussi bien de l'Etat fédéral que des
Etats fédérés, de régler les relations économiques privées. En contrepartie, et peut-être
paradoxalement, le pouvoir judiciaire fédéral a interprété son rôle de manière autrement plus
limitée, en s'abstenant d'intervenir, comme il l'avait fait par le passé au nom de la protection de la
liberté économique, dans la régulation par l'Etat des rapports de marché. Jusqu'alors, c'est l'Exécutif
dont les pouvoirs avaient été restreints, par une Cour soucieuse de garantir de toute immixtion
étatique une sphère où les transactions pouvaient s'établir sous la seule loi du marché; après 1937,
c'est le pouvoir judiciaire dont les pouvoirs ont été interprétés de façon restrictive, et cela sur le
fondement implicite d'une doctrine qui avait, par ailleurs, été totalement discréditée - cette sphère
des rapports privés qu'il fallait auparavant protéger d'une immixtion excessive de l'Etat, il fallait
maintenant que le juge s'abstienne ,d'y trop intervenir.
Avons-nous affaire, avec ce maintien, à une simple filiation historique dans l'ordre de la pensée
du droit? Il semble que telle soit la position de C. Sunstein^^. Mais on peut encore voir, dans la
nouvelle vie que reçoit la jurisprudence Lochner à travers la doctrine de la "state action" - en tant
que cette doctrine dispense l'Etat de répondre de ce qui résulte de son abstention -, une nécessité
logique. Un des aspects du bouleversement de 1937 avait consisté en une critique radicale de la
distinction entre l'action de l'Etat et son inaction : pareille distinction supposait en effet l'existence
d'une sphère prépolitique, "déjà là", dont l'Etat n'a pas à répondre; et c'est la naïveté pré-réaliste de
la cette supposition qui précisément était critiquée^®. Cependant, à présent que cette distinction
n'avait plus cours, si le pouvoir judiciaire n'avait pas profondément restreint son activisme, il en
serait résulté des conséquences considérables^^. Puisque dorénavant les gouvernements fédéral et
étatique pouvaient en principe tout - l'idée d'une sphère placée à l'abri de leur intervention étant
abandonnée -, puisque d'autre part l'abstention pouvait être prise comme une forme d'action de la
part du gouvernement, le juge se trouvait potentiellement dans la situation de devoir restructurer
l'ensemble de la société sur des bases plus justes - rien, sauf une réintroduction implicite de la
c. SUNSTEIN, "Lochner's Legacy", 87 Colum. L. Rev. 873 (1987). Selon Sunstein, l'enseignement de Lochner n'a pas été
répudié en tant que cette décision constitue le symbole d'une approche "that imposes a constitutional requirement of neutrality, and
understands the term to refer to préservation of the existing distribution of wealth and entitlements under the baseline of the common
law" (p. 875). La doctrine de la "state action" "has aiways depended on a baseline establishing the legitimate or at least ordinary
functions of govemment" (p. 886). Voy. aussi C. SUNSTEIN, ThePartial Constitution, op. cit., p. 74.
Au sein des Réalistes américains, Robert Haie fut le plus attentif à critiquer la division du public et du privé telle, notamment,
qu'elle figure au fondement de la doctrine de la "state action". Ses travaux les plus importants sur cette question sont R. HALE,
"Law Making by Unofficial Minorities", 20 Colum. L. Rev. 451 (1920);R. HALE, "Coercion and Distribution in a SupposedlyNon-
Coercive State", 38 Political Science Quarterly 470 (1923); R. HALE, "Force and the State: A Comparison of 'Political' and
'Economie' Compulsion", 35 Colum. L Rev. 149 (1935); R. HALE, "Bargaining, Duress, and Economie Liberty", 43 Colum.L. Rev.
603 (1943). R. Haie contribua en outre à rédiger les conclusionsprésentées dans l'affaire Shelley en vue de l'extension du champ
d'?ipplicabilité des garanties constitutionnelles (on trouvera une discussion de cette affaire dans R. HALE, Freedom Through Làw:
Public Central of Private Goveming Power, New York, Colum.Univ. Press, 1952, pp. 366-379). Pour une discussion générale de
l'apport de la critique réaliste sur ce point, voy. M. HORWITZ, "The History of the Public/Private Distinction", 130 U. Pa. L. Rev.
1423 (1982).
L. SEIDMAN, "The paradox of state action", op. cit., p. 398: "Whenthis new empowerment <no natural or pre-existing
private sphereprevented eitherfédéral or stategovemments from intervening to redistribute economic resources> wascoupled with
the critique of the action/inactiondistinction, courts wouldhave been free to order a comprehensivereallocation of resources on their
own initiative. Since the govemment was now empowered to distribute goods in any way it chose, its failure to do so had to be
treated as a govemmental décision that was subject to constitutional review".
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doctrine de l'ère Lochner, ne l'enempêchait plus en principe. Réintroduire un tel critère, en effet,
cela permet au juge de ne pas procéder à cette restructuration massive à laquelle on aurait pu
vouloir l'obliger; choisit-il de partir d'une certaine conception du degré désirable d'intervention de
l'Etat dans l'économie, adopte-t-il comme critère de délimitation la représentation qu'il se fait des
fonctions normales que les pouvoirs publics ont à remplir, etil peut échapper à l'obligation detenir
lerôle auquel, ensomme, il pourrait prétendre - celui d'architecte d'une société meilleure.
Apparaît ainsi, à travers cette dernière observation, lavéritable portée que prend actuellement la
doctrine de la "state action". Central au moment où la doctrine est née, l'argument de la subsidiarité
dans unEtat fédéral est passé à l'arrière^plan, si même il est encore formulé. De façon toujours plus
nette, c'est, plutôt qu'en termes de rapports verticaux entre des niveaux depouvoirs, dans ceux dela
séparation horizontale des pouvoirs que la doctrine s'explique. La doctrine est cependant devenue
d'autant plus difficile à justifier que les distinctions sur lesquelles elle se fonde - entre une sphère
privée et une sphère publique, entre des fonctions classiquement gouvernementales et des fonctions
traditionnellement privées, ou bien, comme dans DeShaney, entre l'action et l'inaction des autorités
publiques - sont précisément celles dont, dès 1937, l'invalidité conceptuelle avait été constatée. Le
paradoxe gît bien où L. Seidman le situe: il est que le retrait du judiciaire qui constitue la
signification actuelle de la doctrine est lié, depuis la fin del'ère Lochner, ajustement l'arrière-plan
conceptuel qu'on pouvait croire à jamais bouleversé^^^
c) Les alternatives au formalisme de la doctrine classique
Face aux difficultés posées par l'attitude formaliste classique qu'on vient de rappeler, deux
réactions contradictoires se font jour. La première consiste à substituer aux critères formalistes
classiques, déduits de la nature de l'activité en cause ou des liens qui unissent l'auteur direct de la
violation alléguée à l'Etat contre lequel la garantie constitutionnelle peut être revendiquée, d'autres
critères, non moins explicités, mais auxquels il serait plus aisé de recourir en raison de ce qu'ils
rendraient mieux compte du souci de la doctrine de la "state action": celui d'imposer aux autorités
étatiques le respect des droits constitutionnellement reconnus, tout en préservant, autour des
individus se trouvant sous leur juridiction, une sphère d'autonomie suffisante où les libertés puissent
s'épanouir pleinement^^. Ainsi par exemple, l'étude que Mme J. Jakosa a consacrée à la
jurisprudence des juridictions fédérales a-t-elle pu mettre en lumière que plusieurs des décisions
analysées paraissent admettre l'existence d'une hiérarchie des droits garantis, la question de la
Voy. L. SEIDMAN, "Theparadpx of stateaction", op. cit., p. 399: "Thecritique of the public/private distinction that madea
reformulated state action necessary also makes it impossible. In the post-1937 régime, the Court can no longer talk convincingly of
the distinction between acts and omissions, or of a natural and pre-existing private sphere not constituted by public décisions. It is
therefore as difficult to utilize state action rhetoric as a restraint on judges as it is to utilize it as a restraint on govemment as a
whole".
Sur ce thème, formulé ici dejfaçon volontairement vague, voy. M. SCHWARZSCHILD, "Value Pluralism and the
Constitution: In Defense of the State Action Doctrine", 1988 Sup. Ct. Rev. 129; et W. BURKE & D. REBER, "State Action,
CongressionalPower, and Creditor's Rights: An Essay on the Fourteenth Amendment", 46 5. Cal L. Rev. 1003,1012-1014 (1973).
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'"state action" étant absorbée par l'examen de la nature de la violation en cause64. Rejoignant une
intuition déjà avancée par plusieurs auteursen doctrine^^, l'examen conclutainsi que le critère de la
"state action" serait moins rigoureux lorsque la violation dénoncée relève de la discrimination
raciale^^, de la discrimination sur base de l'origine nationale ou de la croyance religieuse; en
revanche, le critère serait plus contraignant - et l'existence d'une forme d'implication de l'Etat dans
la violation en cause, par conséquent, plus difficile à établir - lorsque sont en cause la liberté
d'expression ou d'association, ainsi que des droits fondamentaux autres que ceux qu'on a déjà cités;
enfin, lorsqu'est alléguée la violation de droits de nature procédurale - les droits de la défense inclus
dans la notion du 'procédural due process' -, les critères de la "state action" seraient particulièrement
sévères: dans ce dernier cas, il serait donc très difficile de prouver une participation de l'Etat à l'acte
constitutif de violation, et d'invoquer à ce titre la garantie de la Constitution^^. En définitive, qu'il y
ait ou non "state action" au sens requis pour que le Quatorzième Amendement puisse être invoqué
ne dépendrait plus seulement de la proximité de la situation en cause avec le champ d'activité
traditionnel de l'Etat, ou de la nature des liens qui existent entre celui-ci et l'auteur inmiédiat de la
violation: cela dépendrait également, et peut-être d'abord, de l'identité du droit dont la violation est
alléguée.
L'analyse différentielle de la doctrine de la "state action"
en fonction de l'identité du droit en cause
Alors que l'étude de Mme Jakosa ne porte que sur la jurisprudence des juridictions fédérales
inférieures^^, certaines particularités de la jurisprudence de la Cour suprême paraissent ne pouvoir
s'expliquer que par le recours, au moins implicite, à une telle forme d'analyse "différentielle"69. Jl
J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure of Differential State Action Analysis", 19 Harv. C.R.-C.L. L. Rev. 193
(1984).
L'étude la plus remarquable demeure à cet égard R. J. GLENNON & J. E. NOWAK, "A Functional Analysis of the Fourteenth
Amendment 'State Action' Requirement", 1976 Sup. Ct. Rev. 221. Voy. également, parmi les partisans de cette forme dite d'analyse
différentielle ou fonctionnelle ("differential/functional state action analysis"), not., Th. QUIÎW, "State Action: A Pathology and a
Proposed Cure", 64 Calif. L Rev. 146 (1976); COMMENT, "State Action and the Burger Court", 60 Va. L. Rev. 840 (1974); NOTE,
"Theories for Applying Constitutional Restrictions to Private Activity", 74 Colum. L. Rev. 656 (1974); Ch. STONE, "Corporate
Vices and Corporate Virtues: Do Public/Private Distinctions Matter?", 130 U. Pa. L Rev. 1441 (1982); H. FRIENDLY, "The Public-
Private Penumbra - Fourteen Years Later", 130 U. Pa. L. Rev. 1289 (1982). L. Tribe fait allusion également à cet élément: L. TRIBE,
Constitutional Choices, op. cit., p. 251.
Egalement en faveur de la position privilégiée de ce droit, voy. Ch. BLACK, "The Supreme Court, 1966 Term - Foreword:
"State Action", Equal Protection, and Califomia's Proposition 14", op. cit., pp. 97-98; M. SCHWARZSCHILD, "Value Pluralism and
the Constitution: In Defense of the State Action Doctrine", op. cit., pp. 155-156; R. COVER, "The Origins of Judicial Activism in
Protection of Minorities", 91 Yale L. J. 1287 (1982) (sur la situation historiquement incomparable des Noirs dans la société
américaine, justifiant une meilleure protection constitutionnelle).
Sur cette hiérarchie, voy. J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure of Differential State Action Analysis", op.
cit., p. 206.
L'auteur estime que "only a few Supreme Court dissents have suggested that the test for state action may vary with the parties'
competing substantive interests" (J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure of Differential State Action Analysis", op.
cit., p. 195). Elle cite Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345, 3'73-374 (1974)(Marshall, J., diss.); etAdickes v. S.H. Kress
& Co., 398 U.S. 144,190-191 (1970)(Brennan, J., diss.).
La Cour a refusé d'examiner une décision rendue par la Court of Appeals (9th Cir.) qui lui était déférée, et qui indiquait en
note, à propos justement de l'analyse dite "différentielle": "This should not resuit in a hierarchy of rights, or différent state action tests
for due process and equal protection, but rather should permit independent factual déterminations of state action on a case-by-case
approach". Voy. Adams c. Southem Cal. First National Bank, 492 F.2d 324, 333, n. 23 (9th Cir. 1973), cert. denied, 419 U.S. 1006
(1974).
DANS L'ORDRE JURIDiaUE AMERICAIN 43
est ainsi notable que, entre des situations telles que celle qui était présente dans l'affaire Smith v.
Allwright et celle qui donna lieu à l'arrêt Jackson v. Metropolitan Edison Co., où chaque fois un
acteur reçoit une mission déléguée par l'Etat'^ o, les différences dans le degré d'investissement de la
part des autorités étatiques sont à ce point minimes qu'elles ne peuvent expliquer, par elles-mêmes,
le résultat différent auquel a abouti l'examen portant surl'existence ounon d'une "state action": ona
voulu en déduire que, si la Cour suprême n'apas aperçu de"state action" dans la seconde situation
alors qu'elle avait estimé pouvoir aboutir à une conclusion contraire dans la première, c'est parce
que, à ladifférence du 'procédural due process' en cause dans Jackson, dans Smith, c'est une valeur
constitutionnelle fondamentale - l'absence de toute discrimination raciale dans le cadre du processus
électoral - qui se trouvait en cause^^. De manière générale, il n'est guère douteux que bien des
incertitudes que la doctrine n'a pas manqué de relever dans la jurisprudence relative à la "state
action" seraient levées si, aux critères classiques qui sont retenus, on devait ajouter celui de
l'identité du droit violé. Encore s'agirait-il là simplementde substituerun formalisme à un autre, ou
bien, au mieux, de rendre plus complexe le recours aux critères formalistes classiques. Ce sont les
mêmes difficultés qu'on risque de rencontrer: pas plus que l'analyse différentielle nepermet d'éviter
que les autorités incitent des particuliers à organiser délibérément une violation des droits
constitutionnellement garantis en s'abritant derrière l'inapplicabilité de ceux-ci aux rapports
interindividuels, n'est-elle de nature à apporter une solution aux espèces qui, telle l'espèce
DeShaney, illustrent l'impasse de la perspective formaliste.
L'absorption de la doctrine de la "state action"
dans l'examen de proportionnalité
Complémentaire à celle quivient d'êtreévoquée, une seconde réaction auxapories de la doctrine
classique consiste alors à abandonner l'entreprise formaliste comme telle, c'est-à-dire à attribuer au
geste formaliste lui-même, qui semet à la recherche d'un critère univoque à partirduquel distinguer
les situations où les garanties constitutionnelles trouvent à s'appliquer des situations où elles ne
s'imposent pas, l'échec des doctrines actuelles. Cette seconde réaction aboutit à intégrer, dans un
examen qui s'assimile à un examen de proportionnalité, les acquis des autres doctrines'^ 2 pès 1946
Voy. cependant, à propos de Jackson v. Metropolitan Edison Co., la lecture qu'en fait la Cour suprême, selon laquelle le
dispositif de l'arrêt s'explique parcelaque"thedéfendants were not acting underauthority explicitly or implicitly delegated by the
Statewhentheycartiedout the challenged actions" (Morse v. Republican Party of Virginia, 116S. Ct. 1186,1208 (1996)).
En ce sens, H. FRIENDLY, "The Public-Private Penumbra - Fourteen Years Later", op. cit., p. 1291 ("Surely the result in
Jackson (...) would bave been différentif the companyhad refused to serve blacks"); D. ESPER, "SomeThoughts on the Puzzle of
State Action", op. cit., p. 686 ("It is easy to see how the Court might have liberalizedthe nexus requirement in voting cases and
tightened it in civil due process cases: The Courtmayreallybe making stateaction décisions that reflectits viewof the meiits of the
underlying cases").
La doctrinea déjà explorécettepiste. R. Glennon et J. Nowakpartentd'une analyse différentielle pour conclureà l'absence de
nécessité d'une doctrine de la "state action", le juge devant lequel une violation est dénoncée devant se borner à mettre en balance les
droits et intérêts en cause: "The majority.'s view of how to strike the balance, rather than the examination of govemment connections
to the alleged violation, will determine the outcome of the state action décision" (R. J. GLENNON & J.E. NOWAK, "A Functional
Analysis of the Fourteenth Amendment 'State Action' Requirement", op. cit., p. 224). K. Karst et H. Horowitz proposent un examen
qu'ils situent à égale distancede l'abolitionde la doctrinede la "state action" et du maintiende sa présentation formaliste classique: il
reviendrait au juge de prendre en compte "the value of the objective of the challenged conduct (state or private), the seriousness of
the impact of that conduct on the constitutionally protected interest in equality, and, where pertinent, the availability of alternative
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d'ailleurs, le juge Blacks'exprimait en ce sens, dans l'opinion qu'ilrendpourla Cour dans Marshv.
Alabama: "Ownership does not always mean absoluté dominion. The more an owner, for his
advantage, opens up his property for use by the public interest in général, the more do his rights
become circumscribed by the statutory and constitutional rights of those who use it. Thus, the
owners of privately held bridges, ferries, tumpikes and railroads may not operate them as freely as a
farmer does his farm. Since these facilities are built and operated primarily to benefit the public and
since their opération is essentially a public function, it is subject to state régulation. (...) When we
balance the Constitutional rights of owners of property against those of the people to enjoy freedom
of press and religion, as we must hefe, we remain mindful of the fact that the latter occupy a
preferredposition"'^ ^. L'allusion à l'abus de droit fournit un indice de la nature de la suggestion qui
nous est faite ici: d'une attention portée vers le critère formel appliqué - ainsi le fait que le
propriétaire contre qui le bénéfice de la liberté d'expression est revendiquée n'est pas un acteur
étatique -, l'on va à une attention dirigée plutôt vers les circonstances dans lesquelles le critère
s'applique, soit vers le contexte factuel où la question de la "state action" se pose. C'est là, du reste,
l'orientation qui nous est naturelle: à mesure que se multiplient les critères au départ desquels
apprécier si la violation reprochée est imputable à l'Etat ou à un particulier, c'est un nombre toujours
plus grand d'éléments formant la trame factuelle de la situation déférée au juge qui deviennent
pertinents'74 Nous arrivons par là à prendre la seule attitude logiquement défendable. Sinon sur le
plan de la forme de son édiction, au moins sur celui des obligations qu'elles imposent, "le domaine
de validité <notamment personnel> des normes est un élément de leur contenu"'^^; serait
singulièrement artificiel de définir le contenu matériel des obligations des adressataires de la norme
en termes de proportionnalité, alors que la définition de ces adressataires, quant à elle, continuerait
de dépendre de critères formels, peu susceptibles par conséquent de s'appliquer de façon
satisfaisante à la totalité des situations de fait que la norme régit.
means for achieving the same objective with a lesser invasion of the interest in equality" (K. KARST & H. HOROWITZ, "Reitman v.
Mulkey: A Telophase of Substantive Equal Protection", 1967 Sup. Ct. Rev. 39, 75). K. Karst a défendu la même idée dans un article
écrit avec William Van Alstyne: W. VAN ALSTYNE & K. KARST, "State Action", 14 Stan. L. Rev. 3 (1961). Plus tard, son co
auteur se fera l'avocat d'un abandon pur et simple de la restriction à la "state action" de l'applicabilité des garanties
constitutionnelles; W. VAN ALSTYNE, "Mr. Justice Black, Constitutional Review, and the Talisman of Staté Action", 1965 Duke L.
J. 219.
"73 Marsh v. Alabama, 326 U.S. 501,506,509 (1946).
Un niveau d'analyse intermédiaire entre l'analyse de type formaliste et l'examen de proportionnalité est la 'méta-analyse'
suggérée par R. Krotoszynski, et qu'il résumelui-mêmeainsi: "When a particular defendantdoes not satisfyanyone of the three state
action tests" - il s'agit là des tests formalistes classiques (exclusive public function, nexus, symbiotic relationship) -, "a reviewing
court should step back and consider whether the defendant satisfies a sufficient portion of each of the three tests to support a state
actionfmding,even if no single test is satisfiedcompletely" (R. KROTOSZYNSKI, "Backto the Briarpatch: An Argumentin favor
of Constitution meta-analysis in State Action déterminations", op. cit., p. 337). Tandis que cette proposition est, dans une certaine
mesure au moins, de nature à éviter que les acteurs auxquels les garanties constitutionnelles sont opposées n'échappent à leur
responsabilité en situant leur comportement à l'abri des critères retenus par la jurisprudence pour établir l'existence d'une "state
action", elle conduit à restreindre à un ensemble hmité de catégories les faits qui peuvent être jugés pertinents dans l'établissement
desobligations des autoritésétatiques. Cetterestriction est artificielle. Elleinterditau juge, sans motif apparent, de tenir comptede la
diversité des situations qui se présentent à lui, et de ce que chaque situation peutprésenter d'inédit. Telleest d'ailleurs la philosophie
générale de l'auteur, pourqui "the Court(...) should abandon sole reliance on these testsin favor of a more contextual approach" (id.,
p. 305; également p. 304: "...courts conducting state action analyses must go beyond the mechanical application of the traditional
tests to determine if, in the totality of circumstances, a particular private entity is a state actor").
H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 17.
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Il paraît difficilement conciliable avec le principe de l'autonomie individuelle de simplement
abandonner la doctrine de la "state action", du moins sur le plan très général où celle-ci invite à
faire dépendre la sévérité avec!laquelle on examine les comportements incriminés de l'identité de
l'acteur - acteur privé ou acteur étatique - qui les pose. A moins qu'on soit prêt à enpayer leprix,
celui que les garanties constitutionnelles se trouvent allégées d'une partie importante de leur
contenu, d'imposer aux particuliers le respect d'exigences aussi fortes que celles formulées vis-à-
vis de l'Etatconduirait à nier, de façon non négligeable, l'autonomie qui doit leur être reconnue'^ ^.
Mais une fois absorbée dans la proportionnalité, la doctrine de la "state action" ne se présente plus
comme un ensemble derègles. Elle requiert unexamen contexmalisé de chaque situation litigieuse:
si elle peut fournir certaines pirésomptions, non seulement ceUes-ci pourront être renversées si le
contexte fournit les ressourcés normatives nécessaires à cette fin, mais aussi la liste de ces
présomptions n'estjamais dosé.
Ainsi, une des explications qu'on a données de la sévérité plusgrande dujuge vis-à-vis de l'acte
de l'Etat, est dans la dimension symbolique qui s'attache à cet acte"^"^. Mais, d'une part, cette
dimension symbolique peut être présente également dans les comportements d'acteurs privés, tels
notamment le syndicat ou l'entreprise ayant une certaine notoriété^s. D'autre part, si l'acte de l'Etat
a valeur de symbole, c'est en r^son du message dont il est porteur: unemajorité de personnes, dans
telle collectivité, approuve la violation qui a été commise, et ainsi encourage des acteurs privés à
commettre la même violation: Or l'on peut se demander si, justement, le contrôle démocratique
auxquels sont soumis les acteurs étatiques n'est pas de nature à contrebalancer cette présomption
favorable à une appréciation plus sèvère des exigences constitutionnelles qui leur sont imposées'^ ^.
A l'inverse, un contrôle accru du respect par les acteurs privés des garanties constitutionnelles
pourrait s'expliquer par la nécessité pour le juge de compenser l'absence de tout contrôle
Voy. pour cet argument D. ESPER, "Some Thoughts on the Puzzle of State Action", op. cit., pp. 666-667; M.
SCHWARZSCHILD, "Value Pluralism and thé Constitution: In Defense of the State Action Doctrine", op. cit., passim\ B.
SNYDER, "PrivateMotivation, StateActionand the Allocation of Responsibility for Fourteenth Amendment Violations", 75 Comell
L. Rev. 1053 (1990). Deux exemples peiivent illustrerl'hypothèse, et ainsi nourrir la controverse. 1) A telle soirée privée,ne sont
invités quedes personnes deraceblanche: c'estquel'hôte tientdes préjugés racistes. Enconstatant l'absence d'une "state action", le
jugerefuse de sanctionner ce quirelève, dans le chefdu défendeur, du choix de ses affinités. 2) Unmembre de la communauté juive
décide, à rencontre du souhait de ses proches et de la tradition familiale, d'épouser une catholique. Le couple n'est plus invité, dès
lors, aux fêtes de famille. En constatant liminairémeht l'absence de "state action", le juge évite de se prononcer sur la question de
savoirs'il y a eu discrimination fondée sur l'appartenance religieuse de l'épouse catholique; tout en ne s'immiscant pas dans ce qui
relèvede la sphère d'intimité de la vie familiale, il ne cautionnepas la pratique d'exclusionqui lui est déférée.
Voy. Ch. STONE, "Corporate Vices and CorporateVirtues: Do Public/Private Distinctions Matter?", op. cit., 1492-1506; J.
JAKOSA, "ParsingPublic FromPrivate:,The Failureof Differential StateAction Analysis", op. cit., pp. 224-225,et la référence à K.
KARST, "A Discrimination So Trivial: A Note on Law and the Symbolismof Women's Dependancy", 35 Ohio St. L. 7.. 546 (1974);
B. SNYDER, "Private Motivation, Staté Action and the Allocation of Responsibility for Fourteenth Amendment Violations", 75
Comell L. Rev. 1053,1061-1062 (1990); R.G. WRIGHT, "State action and State responsibili '^, op. cit., p. 696; D. ESPER, "Some
Thoughts on the Puzzleof StateAction", op. cit., p. 670.C'està une telledimension de l'activité gouvemementale que fait référence
le juge Brennan dans son opinion partiellement dissidente dans l'affaireAdickes v. S.H. Kress & Ce., précitée: "The state action
requirement reflects the profoundjudgnient that déniais of equal treatment, and particularly déniais on account of race or color, are
singularly grave when govemment bas dr shares responsibilityfor them. Govemment is the social orgàn to which ail in our society
look for the promotion of liberty, justice, fair and equal treatment, and the setting of worthy norms and goals for social conduct.
Therefore something is uniquely amiss in a society'where the govemment, the authoritative orcale of community values, involves
itself in racial discrimination".
78 Voy. cependant J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure ofDifferential State Action Analysis", op. cit., p.
225.
79E.CHEMERINSKY, "Rethinking State Action", op. cit., p. 510.
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démocratique sur les comportements de ces acteurs. En définitive, le résultat de la balance des
intérêts dépendra du contexte propre dans lequel la question de la "state action" est posée, et du
poids respectif que le contexte permet de reconnaître à ces divers arguments, en fonction de leur
plus ou moins grande pertinence dans ce contexte.
Ainsi encore, la présomption favorable à la sévérité du contrôle du juge vis-à-vis de l'acte
étatique, s'explique à son tour par la présomption suivant laquelle, là oii l'autorité publique
intervient, c'est souvent en fournissant des services, ou en adoptant des réglementations, qui
constituent l'exercice d'un monopole dans son chef. Mais, d'une part, la valeur de la présomption est
fonction de la nature de l'activité étatique en cause. La présomption est particulièrement forte
lorsque la violation se situe, non pas dans l'acte émanant d'une partie privée qui agit dans le respect
du droit existant - car l'on pourrait soutenir qu'aucun acte privé n'échappe, en ce sens le plus large,
à ce qui relève de la responsabilité exclusive de l'Etat: organiser le cadre normatif sur l'arrière-plan
duquelpeuvent se dérouler des relations interindividuelles^O -, mais dans la loi étatique elle-même,
qui n'offre aux acteurs privés aucune autre possibilité que de commettre la violation reprochée^!.
Dans d'autres cas, sans disparaître, la présomption sera plus aisée à renverser: ainsi lorsque le
comportement reproché conceme le règlement de certains litiges82, ou bien la fourniture de certains
biens ou services^^^ D'autre part, à peine d'ignorer les conséquences qui résultent de la place prise
dans la vie sociale par les grands acteurs collectifs - syndicats, entreprises, organisations sportives -,
l'on ne saurait admettre que soit absolue la présomption suivant laquelle, dans le cadre des rapports
entre particuliers, l'abus d'une situation monopolistique ou oligopolistique soit exclue. Un des
aspects les plus problématiques de la doctrine de la "state action" est que, sous prétexte de mieux
garantir l'individu contre l'Etat, la doctrine lui a dénié toute protection face aux autres grands
acteurs collectifs, alors que ceux-ci peuvent, non moins que l'Etat, menacer ses libertés^^. Le
C'est la critique la plus souvent formulée à rencontre de la doctrine de la "state action": que, dans une perspective positiviste
classique où il n'est de droit qu'étatique, tout acte quelconque, n'étant pas interdit par la loi mais au moins toléré par elle, peut
engager la responsabilité du législateur. Voy. not. H. HOROWTTZ, "The Misleading Search for 'State Action' Under the Fourteenth
Amendment", op. cit., 208-209; E. CHEMERINSKY, "Rethinking State Action", op. cit., p. 526.
L. TRIBE, Constitutional Choices, op. cit., pp. 253-259. Pour des exemples, voy. New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254,
265 (1964) ("It matters not that law has been applied in a civil action and that it is common law only, although supplemented by
statute. The test is not the form in which state power has been applied but, whatever the form, whether such power has in fact been
exercised"); NAACP v. Claibome Hardware Co., 458 U.S. 886, 916 n. 1 (1982) ("Although this is a civil lawsuit between private
parties, the application of state raies of law by the Mississippi state courts in a manner alleged to restrict First Amendment freedoms
constitutes 'state action' under the Fourteenth Amendment").
Voy. Boddie v. Connecticut, 401 U.S. 371 (1971) (constatant l'inconstitutionnalité d'une loi imposant certains frais de
procédure aux indigents dans le cadre d'une procédure de divorce). Le juge Brennan prendra appui sur cet arrêt dans son opinion
dissidente à l'arrêt DeShaney pour constater: "...we have acknowledged that a State's actions - such as the monopolization of a
particular path of relief - may impose upon the State certain positive duties": DeShaney v. Winnebago County Department ofSocial
Services, et al., 109 S. Ct. 998,1()09. A contrario, voy. le motif retenu par le juge Rehnquist pour refuser l'extension de la doctrine de
['"exclusive public function" dans FlaggsBros. v. Brooks, 436 U.S. 149 (1978).
Voy. M. SCHWARZSCHILD, "Value Pluralism and the Constitution: In Defense of the State Action Doctrine", op. cit., p.
137: "Govemment is a monopoly (...). If govemment is one, however, nongovemmental 'persons' are many. Certainly the individual
citizens are many, with individual tastes, interests and values. Nongovemmental institutions are many, as well: under American law,
none - at least in principle - may operate monopolistically unless the monopoly is actually established and regulated by the
govemment".
En doctrine, voy. outre les travaux de R. Haie cités ci-dessus: A. BERLE, "Constitutional Limitations on Corporate Activity-
Protection of Personal Rights from Invasion through Economie Power", 100 U. Pa. L. Rev. 933 (1952); NOTE, "State Action;
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marché ne met pas en présence que des agents économiques atomistiques, qui conservent toujours
le choix du partenaire avec lequel entrer en relation. Il peut survenir que des acteurs privés se
situent dans une position telle; qu'ils ont les moyens, en fait, d'imposer leur volonté en dépit de
l'autonomie de la volonté formellement réconnue à leurs partenaires: rien n'interdit alors que les
critères les plus exigeants leursoient imposés, équivalents à ceux auxquels seraient soumises les
autorités publiques dans une situation comparable. La jurisprudence, du reste, a parfois admis de
procéder ainsi. Dans l'affaire Terry v. Adams, la situation de l'association "privée" Jaybird, chargée
dedésigner les candidats aux primaires démocrates dans le Texas, et dont lesélecteurs Noirs étaient
exclus, était très exactement celle d'un acteur privé ayant acquis, de fait, un contrôle de type
monopolistique sur une procédure - l'élection - qui est par excellence de nature publique; c'est
d'ailleurs ce qui explique que trois des juges ayant conclu à la violation du Quinzième Amendement
constitutionnel dans cette affaire aient tranché ainsi en faisant allusion à la doctrine dite de
r"exclusive public function"S?_ ^ fortiori devrait-il en aller ainsi lorsque l'exclusivité n'est pas
seulement conquise en fait, mais est également reconnue en droit - par exemple, lorsque telle
organisation syndicale se trouve érigée en partenaire unique de négociation au niveau fédéral^^.
C'est qu'en effet la restriction îimposée au droit de l'individu est moins inacceptable s'il avait, de
manière réaliste, la possibilité de ne pas se la voir imposer - en choisissant d'être employé ailleurs,
d'habiter un autre quartier, ou de fréquenter d'autres cercles - : elle devienten tout cas inadmissible
lorsque tout pluralisme fait défaut, c'est-à-dire lorsque ce choix est absent, ou que - comme dans le
cas de l'ouvrier très spécialisé qui ne peut exercer ses talents qu'auprès d'un seul employeur - il est
purement formel '^^ .
La nostalgie du formalisme, qui se traduit ici par une tendance à rechercherdans la doctrine de la
"state action" des critères précis de délimitation convergeant vers une forme de codification,
décourage cependant l'entrée dans une telle démarche, à la fois argumentative et contextualisée,
Théories for Applying Constitutional Restrictions to Private Activities", 74 Colum. L. Rev. 656, 657 (1974); E. CHEMERINSKY,
"RethinkingState Action", op. cit., p. 510.
Voy. Terry v. Adams, précité, p. 469: "It is iimnaterialthat the state does not control that part of this elective process whichit
leaves for the Jaybirds to manage. The Jaybird primaiy has become an intégral part, indeed the only effective part, of the elective
process thatdétermines whoshallruleandgovemin thecounty. Theeffectof the wholeprocédure, Jaybird primary plus Démocratie
primary plusgénéralélection, is to do précisely thatwhich the Fifteenth Amendment forbids (...)" (Black, J.). Pourune discussion sur
cette base de Terry v. Adams, voy. H. WECHSLER, "Towards Neutral Principles of Constitutional Law", 73 Harv. L. Rev. 1, 29
(1959). On notera à l'inverse que, dans fAoose Lodge, c'est notammenten constatant que le club privé ayant été autorisé par l'Etat à
vendre des boissons alcoolisées ne disposait pas d'un monopole à cet effet, que le juge Rehnquist, s'exprimant pour la Cour, a conclu
à l'absence de "state action". Voy. Moose Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163,177 (1972).
Steele v. Louisville & Naskville Railroad Co., 323 U.S. 192 (1944), et D. WELLINGTON, "The Constitution, the Labor
Union, and 'Govemmental Action'", 70 YaleL 7. 345 (1961). Voy. cep. Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345 (1974).
De nouveau à travers une opinion du juge Rehnquist, la Cour a écarté dans cet arrêt l'argument que la violation des droits de la
défense dans l'interruption de la fourniture d'électricité serait constitutive de "state action" en raison du monopole que la compagnie
détiendrait sur ce service; après avoir souligné que la situation monopolistique de la compagnie défenderesse résultait non d'une
décision volontaire de l'Etat mais simplement de ce qu'il s'agirait là d'un monopole naturel, que l'Etat se serait contenté de
réglementer, l'opinion indique que "assuiningthat <the State had granted a monopoly>, this fact is not determinative in considering
whether Metropolitan's termination of service to petitioner was 'state action'". La première partie de l'opinion dissidente du juge
Marshall insiste au contraire fortement sur les conséquences résultant de la situation monopolistique de la Metropolitan Edison Co.
En ce sens, voy. aussi L. TRIBE, Constitutional Ckoices, op. cit., p. 255.
Pour une relecture systématique de la jurisprudence de la Coursuprêmesous cet angle,voy. M. SCHWARZSCHILD, "Value
Pluralism and the Constitution; In Defense of the State Action Doctrine", op. cit., passim.
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telle que la requiert la proportionnalité. L'on s'interdit alors de renverser la présomption suivant
laquelle les droits incorporés au Quatorzième Amendement constitutionnel ne sont pas invocables
dans les relations entre acteurs non-étatiques: l'on n'examine pas si les raisons qui fondent la
présomption, dans le contexte où celle-ci est invoquée, peuvent encore être reçues. Ainsi dans une
affaire NCAA v. Tarkanian, la Cour suprême choisit-elle de considérer que la National Collegiate
Athletic Association (NCAA), étant une association privée constituée par l'adhésion volontaire de
ses membres, ne pouvait se voir opposer les garanties constitutionnelles incorporées dans le
Quatorzième Amendement^^, Mais peut-être aurait-elle dû accorder davantage de poids à la
circonstance que la NCAA exerce en fait un monopole sur l'organisation des compétitions de
basketball entre institutions universitaires, ce qui implique que l'établissement universitaire qui ne
souhaite pas se conformer à ses prescrits - telle étant du reste l'origine du litige en l'espèce - n'a
d'autre choix, en réalité, que de mettre fin à sa participation à ces compétitions. Cette circonstance,
la Cour en admet l'existence en note de son arrêt^^; mais il aurait fallu en développerplus loin la
conséquence, qui pourrait être de devoir assimiler la NCAA à un acteur étatique exerçant telle
activité en monopole.
Est-ce réduire indûment la doctrine de la "state action", que de voir en elle simplement un
faisceau de présomptions, favorables à l'applicabilité des garanties constitutionnelles reconnues par
la médiation du Quatorzième Amendement aux relations entre les particuliers et les Etats, mais
défavorables en revanche à leur applicabilité dans les relations interindividuelles? On pourrait le
penser, dès lors que la doctrine possède des justifications qui sont apparemment sans lien avec
l'étendue de la garantie dont bénéficient les droits fondamentaux constitutionnellement reconnus.
Un argument consiste à déduire la sévérité plus grande à rencontre de l'acteur appartenant à
l'appareil institutionnel de l'Etat du principe de la séparation des pouvoirs, et des limites que ce
principe impose à l'étendue du contrôle juridictionnel. Cet argument se combine avec un autre, tiré
de la répartition des tâches entre le juge fédéral et le législateur étatique dans un système où le
pouvoir fédéral n'a que des compétences d'attribution. Considérée sous cet angle, la doctrine de la
"state action" vise à éviter que le juge, sous couvert de veiller au respect des droits
constitutionnellement reconnus, se substitue au législateur étatique: s'il convient, là où celui-ci est
intervenu, de contrôler la conformité de ses actes aux obligations constitutionnelles qui lui sont
imposées, en revanche, là où il n'a pas agi, il ne reviendrait pas au juge de régler, à sa place, les
rapports interindividuels se déroulant sous sa juridiction^^. La Cour suprême elle-même a souligné
NCAA V. Tarkanian, 109 S. Ct. 454 (1988). La Cour suprême du Nevada avait adopté dans la même affaire une attitude
inverse: Tarkanian v. NCAA and UNLV, 103 Nev. 331,741 P.2d 1345 (1987).
"The University's desire to remain a powerhouse amont the Nation's college basketball teams is understandable, and
nonmembership in the NCAA obviously would thwart that goal. But that UNLV's options were unparalatable does not mean that
they were nonexistent": NCAA v. Tarkanian, 109 S.Ct., 465.
J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure of Differential StateAction Analysis", op. cit., pp. 225-227 (et le
passage cité de Weise v. Syracuse University, 522 F.2d397 (2dCir. 1975), notant à propos de la "state action" que "as thenatureof
thedispute becomes moreamenable to resolution by a court, themoreappropriate it is to subjectthe issueto judicialscrutiny").
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ce lien que présente ladoctrine avec le principe fédéral^i: en effet, lorsque le juge accepte que les
garanties constitutionnelles soient invoquées dans le cadre des relations interindividuelles, alors
qu'il ne peut apparemment rien être reproché aux autorités étatiques, il aboutit àrestreindre la marge
d'appréciation dont disposent les Etats par rapport aux exigences de laConstitution fédérale, quant
aux moyens de la respecter.
Mais en fait un tel argument est circulaire. Il présuppose au départ ce qui devrait constituer le
résultat de l'examen. Cetargument voit dans le principe de la séparation des pouvoirs et dans une
bonne compréhension des rapports entre l'Etat fédéral et les Etats fédérés les motifs de préserver la
doctrine de la "state action" des attaques dont elle fait l'objet, et ainsi de traiter différemment les
droits constitutionnellement reconnus selon qu'ils sont invoqués contre une autorité publique ouvis-
à-vis d'un autre particulier. Pourtant il s'agit, précisément, de déterminer si telle situation dont se
plaint un particulier est, ou n'est pas, constitutive d'une violation de ses droits constimtionnels. Si
une violation a bien eu lieu, alors il est non seulement légitime, mais obligatoire pour le juge qu'il
en assure la sanction. Et l'autonomie reconnue aux Etats fédérés dans un système où les
compétences de l'Etat fédéral sont d'attribution ne va pas jusqu'à autoriser ces Etats à violer les
droits fondamentaux auxquels ils doivent respect: telle est bien la limite à leur autonomie que
reconnaissent les partisans mêmes du maintien de la doctrine de la "state action"^^. L'argument
demeurerait tautologique même si la doctrine de la "state action" devait puiser sajustification dans
le fait que les mécanismes démocratiques sont à même d'assurer, au sein de chaque Etat, le respect
des droits jugés fondamentaux parla majorité de ses citoyens93. Dès l'instant oùsetrouve constatée
la violation d'un droit constitutionnellement reconnu, il y a lieu de présumer que les mécanismes
démocratiques n'ont pas fonctionné: correctement: il revient alors au juge de remédier à ce qui
constitue une imperfection de ces mécanismes.
L'on neprétend pasépuiser ici les illustrations qui pourraient être données de l'absorption de la
question de la "state action" dans le cadre d'un examen de proportionnalité. Mais une fois le
déplacement opéré, le lecteur peut se mettre lui-même dans la position où il conduit. Un dernier
exemple peut êtreprisde la différence qu'on a parfois voulu apercevoir entre la situation de l'acteur
gouvememental et celle de l'acteur privé, qui viendrait de ce que ce dernier seulement aurait des
droits propres à opposer à ceux de la personne qui seplaint d'une violation, tandis que, au contraire,
91 Voy. Lugarv. Barbour, 102 S.Ct. 2744, 2754 (1982).
On ne peut alors que qualifier de tautologique une suggestion telle que celle de NOLTE, "State Action after Jackson v.
Metropolitan Edison Co.\ Analytical Framework for a Restrictive Doctrine", 81 Dick. L. Rev. 315, 344(1976-1977): "If an even
balance is struck between thecompeting constitutional daimsof liberty on theone hand and equality or due process ontheother, this
considération of federalism could déterminé the outcome".
Voy. ainsi DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, et al, 109 S. Ct. 998, 1007: "The people of
Wisconsin maywell prefera systemof liability whichwould placeuponthe State and its officiais the responsibility for failure to act
in situations sucbas the present one.They may create such a system, if they donot haveit already, by changing the tort law of the
State in accordance with the regular lawmaking process. But theyshould nothaveit thrust uponthemby thisCourt's expansion of
the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment".
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l'acteur étatique n'aurait que des intérêts à faire valoir^^ Que parte de la situation de l'acteur
gouvernemental ou de celle du particulier, cependant, l'argument doit être réfléchi à la lumière du
contexte litigieux dans lequel il est invoqué. Dans la mesure où il affirme l'absence d'un "droit" que
le gouvernement pourrait opposer aux droits de la personne que son action menace, il érige, à tort,
la contingence d'une situation procédurale en argument de fond. Que le gouvernement n'ait pas de
"droit" à faire valoir contre ceux de l'individu, c'est à la rigueur vrai dans la situation où il intervient
iure imperii - il en ira déjà autrement s'il agit comme employeur, ou comme actionnaire d'une
entreprise à participation publique -. Mais l'intérêt public qu'il incame comprend la nécessité de
préserver les droits de l'ensemble des autres personnes que l'exercice des droits par un seul titulaire
pourrait menacer. Là où un particulier s'oppose à une autorité publique, dans le cadre d'un litige
parfois qualifié de "vertical", ce ne sont pas, sur le plan formel de la procédure, des droits qui
s'opposent l'un à l'autre: au fond, pourtant, c'est un conflit de droits qui est à régler, entre ceux
revendiqués par l'individu partie au litige, d'une part, ceux des autres membres de la communauté
dont l'Etat prétend assurer la synthèse en son sein, d'autre part. Dans la mesure ensuite où
l'argument prétend que chaque individu devrait bénéficier, dans le vocabulaire de J. Raz, d'une
"présomption de liberté", c'est-à-dire que toute restriction imposée à ses possibilités
d'épanouissement personnel devrait être susceptible de justification^^, elle formule une exigence
parfaitement banale, qui revient à dire que certaines limites doivent s'imposer à l'action
gouvernementale. La question véritable est celle des justifications que l'action gouvemementale doit
foumir pour être jugée acceptable: si, parmi ces justifications, peut figurer la préservation des droits
et libertés d'autrui, l'argument qui vise à montrer que l'acte étatique devrait être jugé suivant des
critères par définition plus sévères que l'acte privé s'écrôule^^.
Portée de l'absorption de la question de la "state action"
dans l'examen de proportionnalité et de la contextualisation que cela implique
On voit qu'une fois absorbée dans le cadre général de l'examen de proportionnalité,
l'appartenance publique ou privée des différents acteurs impliqués dans la violation du droit
constimtionnellement garanti, pourtant privée des effets que la doctrine de la "state action" veut lui
Voy., dans un vocabulaire différent, J. JAKOSA, "Parsing Public From Private: The Failure of Differential State Action
Analysis", op. cit., p. 224: "An inherent différence between govemmental and non-govemmental entities is that only the latter have
liberty interests. If the govemment is not involved in a case, the actor and the complainant have competing liberty interests. If the
govemment is a defendant, however, it has no countervailing liberty interests which conflict with those of the plaintiff. The balance
should therefore systematically favor a fïnding that govemment power should be limited".
La Cour suprême a parfois fait sienne cette présentation. Voy. par ex. Lugarv. Edmonson OU Co., 457 U.S. 936 (1982) (où il
est dit que la doctrine de la "state action" "preserves an area of individual freedom by limiting the reach of fédéral law and fédéral
judicial power"). La Cour a répété cet attendu dans National Collegiate Athletic Association v. Tarkanian, 109 S. Ct. 454, 461
(1988).
Voy. par ex., à propos de l'arrêt Burton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715 (1961), déjà cité, ce commentaire qui
met bien l'accent sur le fait que, dans une telle affaire, ne sont pas en cause uniquement les droits de l'individu partie au litige, contre
l'autorité publique défenderesse: "The Court's fmding of state action inevitably reduced the defendant restaurant owner's freedom of
choice or freedom of association,just as it expanded the range of restaurantchoices or the freedom of personal choice of the plaintiff,
who had been subject to racially-based exclusion by the restaurant" (R.G. WRIGHT, "State action and State responsibility", op. cit.,
p. 696).
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faire produire, ne devient pas, pour autant, indifférente. De l'appartenance de tel acteur à l'appareil
gouvernemental, une série deprésomptions découlent, justifiant tantôt une appréciation plus sévère
- en raison de la valeur symbolique propre à l'action de l'Etat et de ce quela plupart des fonctions
qu'il remplit constitue un monopole dans son chef -, tantôt une attitude plus souple -
essentiellement pour le motif, dont on a cependant vu les limites, que les autorités
gouvernementales sont déjà soumises à une forme de contrôle démocratique Ces présomptions,
non seulement n'indiquent pas toutesune même direction, mais également sont susceptibles d'être
chaque fois renversées. La question de la "state action", dans la reformulation qu'on en donne, ne
trouve pas sa réponse dans des critères formels, à l'abri desquels des situations intolérables
pourraient se tenir. Et pourtant cette reformulation admet que certaines simations, condamnables en
principe, puissent demeurer impunies en raison de ce que la prise en compte de certaines
circonstances, y compris liées à l'identité publique ou privée de l'auteur de la violation dénoncée,
conduisent à en relativiser la gravité. Tel employé subit des restrictions au respect dû à sa vie
privée. Il n'est pas indifférent que l'employeur qui impose ces restrictions soit, ou non, le seul
susceptible de l'employer. H n'est pas sans conséquence qu'il soit, ou non, responsable devant une
assemblée démocratiquement élue. Il n'est pas sans pertinence que la restriction soit perçue, ou non,
comme ayant la valeur d'un symbole. Ce n'est pas l'identitépublique ou privée de l'employeur qui,
dans la perspective de la proportionnalité, importe: ce sont les conséquences qui peuvent en
découler. Tandis que le geste de l'effectivité conduità écarter les critères formalistes sur lesquels la
jurisprudence parfois prend appui, la proportionnalité permet de prendreacte des limites de ce geste
même, pour inviter à un examencontextualisé des situations où ces critèressont mobilisés.
\
On peut mettre d'emblée l'accent, enfin, sur un aspect de cette contextualisation que nous avons
à l'esprit: c'est celui de la prise en compte des normes sociales en vigueur dans l'environnement où
la "state action" est alléguée, et avec elle la violation d'un droit constitutionnellement garanti.
Soucieux de relativiser l'importance que revêt l'appartenance publique ou privée de l'acteur à qui
une violation d'un tel droit est imputable, là où des situations de monopoles se créent au sein même
des acteurs privés, J. Jakosa note: "While isolated instances of private power may not undermine
constitutional rights as effectively as concerted govemment power, systemicprivate discrimination
may have an equally great, or perhaps even greater, impact on the groups discriminated against"^^.
Le passage cité fait mieux que formuler la question de la monopolisation de certaines fonctions par
des individus ou groupes privés - avec la menace que pareille monopolisation peut représenter pour
l'individu qui entre en relation avec eux -. Il restitue à cette question sa portée véritable: la violation
systématique n'est pas seulement celle d'un monopole, elle est celle aussi d'une multiplicité d'agents
atomisés, mais dont l'attitude, parce qu'elle est commune, produit des conséquences comparables
pour celui qui en est victime. C'est ainsi sans doute qu'on peut justifier le dispositif de la décision
Shelley v. Kraemer^^, dans laquelle la Cour estime que constitue un acte de l'Etat, tenu au respect
J. JAKOSA, "Parsing Public From Private; The Failure of Differential State Action Analysis", op. cit., p. 223.
98 Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1(1948).
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du Quatorzième Amendement, le fait que les juridictions étatiques, prêtent leurconcours à imposer
l'exécution d'une convention privée passée entre les propriétaires d'un même quartier et visant à
exclure que résident dans celui-ci des familles d'une autre appartenance raciale. L'acte étatique en
cause, apparemment, n'était pas discriminatoire comme tel. Il a consisté seulement à reconnaître
l'effet de préférences privées^^ - discriminatoires quant à elles -.Et rien nepermet de supposer que,
si la même convention avait été passée entre les habitants d'un quartier Noir, les juridictions
étatiques en cause auraient statué en un sens différent. Pourtant, dans le cadre d'un examen de la
proportionnalité de l'acte constitutif de la violation alléguée, attentif à l'ensemble des circonstances
de la cause, un fait mérite l'attention: c'est que, dans les Etats-Unis de 1948, la résistance à
l'intégration raciale dans le chefde la population blanche était telle que, pour les juridictions d'un
Etat, d'accepter de donner effet aux conventions de cette espèce - lesdites "racially restrictive
covenants" -, revenait en fait à avaliser le refus de l'intégration d'une partie de la population - sa
majorité blanche - contre le voeu de l'autre partie - sa minorité noire -. Cela, rien ne l'indique dans
le raisonnementdes juridictions du Missouri et du Michigandont les décisions étaient soumises à la
censure de la Cour suprême: c'est la prise en compte du contexte dans lequel elles ont statué qui
permet d'y aboutir^oo. Tant qu'elle demeure prisedans la gangue formaliste, la doctrine de la "state
action" s'avère incapable de faire droit à certains éléments du contexte, dont la pertinence^oi
n'apparaît que dans le cadre de l'application dont elle fait l'objet; mais une contextualisation de la
doctrine, cellequ'amèneau contraire la proportionnalité, permet en revanche d'y faire droit.
00 Onlaisse icide côtéla question, à laquelle nous reviendrons, de savoir si ces"préférences privées" méritent effectivement de
figurer aupoint dedépart duraisonnement consitutionnel, même dans une hypothèse oùleurconfiguration serait moins dominante
que dans l'hypothèse Shelley. Au sein dela doctrine constitutionnelle américaine, les tendances dites du"civic republicanism" etde
la démocratie délibérative suggèrent des moyens de mettre en cause les préférences exprimées par les acteurs, en raison de la
dépendance excessive decespréférences - telles qu'elles s'expriment mais également telles qu'elles sont tenues - surle contexte.
Voy. surtout C. SUNSTCIN, "Légal Interference with Private Preferences", 53 U. Chi. L. Rev. 1129 (1986); et C. SUNSTEIN,
"Social Norms and Social Rôles", 96 Colum. L. Rev. 903 (1996); ainsi que, dans la littérature non juridique, A. TVERSKY &I.
SIMONSON, "Context-Dependant Preferences", 39Mgmt. Science 1179(1993).100 Voy, M. SCHWARZSCHILD, "Value Pluralism and the Constitution: In Defense of the State Action Doctrine", op. cit., p.
156; "A décision inShelley v. ATraerner upholding the restrictive covenant on 'state action' grounds would have been blind toreality
because it would have relegated blacks to seeking out a nonexistent pluralism about race among white Americans". Cet auteur
propose ensuite de comparer le jugement Shelley v. Kraemer avec la décision rendue dans l'espèce Moose Lodge No. 107v. Irvis,
précitée: alors que, làégalement, il était reproché aux autorités publiques d'avoir donné effet aux préférences privées, le dispositif
auquel la Cour suprême a abouti estinverse. Ce qu'il explique ainsi: "The America ofShelley v. Kraemer, disfïgured by pervasive
Jim Crow discrimination, was a very différent place from the more contemporary America of Moose Lodge No. 107v. Irvis: an
America in which comprehensive civil rights laws and a changed social climate now ensure that only the occasional private club,
under narrowly defined circumstances, may still openly discriminate onthe basis ofrace. Racism itself, inother words, is no longer
the reproach it oncewas to the idea of American pluralism" (pp. 158-159).
Cette présentation rejoint une suggestion faite par D. Esper, suivant laquelle on serait en présence d'une "state action"
lorsqu un grand nombre d'individus adoptent une même attitude, laquelle passe alors d'une dimension purement individuelle (privée)
à une dimension collective (publique) (D. ESPER, "Some Thoughts on the Puzzle ofState Action", op. cit., 715-716). L'auteur note
au demeurant que,^ sous le régime de 42 U.S.C. § 1983 (action civile en réparation de laviolation des droits civils lorsque cette
violation aeu lieu "under color of<state law>" - voy. supra), l'existence d'une coutume , pourvu qu'elle soit suffisamment répandue
(widespread custom), peut suffire à satisfaire l'exigence, généralement assimilée àcelle de la 'State action', que laviolation ait eu lieu
souscouvertde la loi de l'Etat. Voy. par ex. Lombardv.Louisiana,373 U.S. 267 (1963).
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2. Le déplacement du droit subjectif revendiqué au
remèdejudiciaire octroyé: la question de la "public law litigation"
Critique, sous lerégime de l'effectivité, des restictions qu'une compréhension formaliste de la
fonction du juge impose à la garantie qu'il peut offrir des droits fondamentaux; ascension
simultanée, de plus en plus visible, de la proportionnalité afin de gérer la concurrence entre
formalisme et effectivité; enfin, contextualisation accentuée de l'application du droit, qui conduit
notamment à tenir compte du réseau de normes sociales dans lesquelles l'application est prise: ce
que nous rapportons de notre examen de la question de la"state action", nous allons le retrouver à
présent dans le phénomène dit de "public law litigation". Une doctrine considérable a donné au
phénomène la visibilité qu'il méritait^o^. On peut dès lors se contenter d'en fournir une description
générale très brève. On s'attardera davantage, en revanche, sur un aspect spécifique du
développement de cette forme particulière de procès: c'est celui du déplacement qu'y subit le
rapport entre le droit subjectif revendiqué et le remède accordé par lejuge, lorsqu'il déclare fondée
laprétention qui lui est soumise. Une des caractéristiques de la "public law litigation", repérée par
A. Chayes aussi bien que par O. Fiss^os^ est en effet que le remède accordé par le juge, sous la
forme notamment d'injonctions dont le contenu est défini en équité ("équitable injunctions") ou
d'ordonnances négociées par les parties concernées par la solution du litige ("consent decrees"), a
rompu le lien logique qui, dans la forme traditionnelle de l'adjudication, le relie encore au droit
subjectif dont lejugea constaté la violation. Or, la subversion qu'introduit une telle rupture dans la
répartition des tâches entre le juge et les autres pouvoirs signifie que le rupture ne peut être
complète. La proportionnalité intervient ici afin de la confiner à certaines limites. L'effectivité
réclame du juge qu'il accorde des remèdes même privés de tout lien avec la violation du droit
subjectif qui, initialement, avait conduit à sa saisine, pourvu que ces remèdes soient de nature à
Pourne retenirici que les travaux les plus importants qui ont porté sur cettequestion, dans l'ordre chronologique de leur
apparition: "Developments in the Law - Injunctions", 78 Harv. L. Rev. 994 (1965); NOTE, "The Wyatt Case: Implementation ofa
Judicial DecreeOrderingInstitutional Change", 84 Yale L. J. 1338(1975); F. JOHNSON, "The Constitution and the Fédéral District
Judge", 54Texas L. Rev. 903(1976); A. CHAYES, "The Rôle of the Judge in Public Law Litigation", 89Harv. L. Rev. 1281,1288
(1976); St. YEAZELL, "Intervention andthe Idea of Litigation: A Commentary on the Los Angeles School Case", 25 U.C.L.A. L.
Rev. 244 (1977); I. ROBBINS & M. BUSER, "Punitive Conditions of Prison Confinement; An Analysis of Pugh v. Locke and
Fédéral Court Supervision of State Penâ Administration Under the Eighth Amendment", 29 Stan. L. Rev. 893 (1977); R. NAGEL,
"Séparation ofPowers andtheScope of Fédéral Equitable Remedies", 30Stan. L. Rev. 661 (1978); P.MISHKIN, "Fédéral Courts as
State Reformers", 35 Wash. & Lee L. Rev. 949 (1978); Spécial Project, "The Remedial Process in Institutional Reform Litigation",
78 Colum. L. Rev. 784 (1978); O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms of Justice", 93 Harv. L. Rev. 1
(1979); C. DIVER, "The Judge as Political Power-Broker", 65 Va. L. Rev. 43 (1979); M. EISENBERG & St. YEAZELL, 'The
Ordinary and the Extraordinary in Institutional Litigation", 93 Harv. L. Rev. 465 (1980); W. FLETCHER, "The Discretionary
Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy", 91 YaleL. J. 635 (1982); A. CHAYES, "The Supreme Court, 1981
Term- Foreword: PublicLaw Litigation and the BurgerCourt", 96 Harv. L. Rev. 4 (1982); J. RESNIK, "ManagerialJudges", 96
Harv. L. Rev. 374 (1982); O. FISS, "Thê Social and PoliticalFoundations of Adjudication", 6 Law & Hum. Behav. 121 (1982); R.
FALLON, "Of Justiciability, Remedies, and Public Law Litigation: Notes on the Jurisprudence of Lyons", 59 N.Y.U.L. Rev. 1
(1984); S. STURM, "Resolving the Remedial Dilemma: Stratégies of Judicial Intervention in Prisons", 138 U. Pa. L. Rev. 805
O990). Les spécialistes attendent ici queje cite encore K. SCOTT, 'Two Models of the CivilProcess", 27 Stan.L. Rev. 937 (1975),
ainsique D. MELTZER,"DeterringConstimtional Violationsby Law Enforcement Officiais: Plaintiffs and Défendants as Private
AttorneysGénéral", 88 Colum. L. Rev. 247 (1988). Mais le lien de l'analyse de MM. K. Scott et D. Meltzer avec la question de la
"publiclaw litigation"est plutôt superficiel, ainsi qu'on aura l'occasionde le voir.
A. CHAYES, "The Rôle of the Judge in Public Law Litigation", op. cit., pp. 1292-1295; O. FISS, The Civil Rights
Injunction, Indiana Univ. Press, Bloomington& London, 1978;O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms
of Justice", op. cit., ici pp. 18, 22,27-28, et 46-52; A. CHAYES,"The SupremeCourt, 1981Term - Foreword: Public Law Litigation
and the Burger Court", op. cit., pp. 45-56.
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prévenir qu'à l'avenir une nouvelle violation n'ait lieu. Mais la proportionnalité y réplique: elle
vient dire jusqu'où le juge peut aller dans l'octroi de tels remèdes, à peine qu'il excède les
compétences qui sont les siennes dans un régime de séparation des pouvoirs.
a) La notion de 'public law litigation"
Dans l'article de 1976 où l'expression apparaît sous sa plume, A. Chayes décrit l'apparition de
la "public law litigation" comme l'émergence, au sein des juridictions fédérales américaines, d'une
nouvelle forme de contentieux, distinct du "private law model of adjudication": dans la "public law
litigation", un demandeur individuel en justice réclame du juge qu'il impose le respect de certaines
normes publiques ("public norms"), et le succès de son action va par conséquent bénéficier à un
groupe plus vaste de personnes, dont il n'est que le représentant ou le porte-parole occasionnel
C'est ainsi une modification de l'objet du litige qui constitue la caractéristique de cette forme
nouvelle de contentieux. Alors que, dans le modèle classique, le demandeur en justice réclamait du
juge qu'il garantisse le droit subjectif menacé ou qu'il répare la violation qui en a été commise,
dans le modèle qui émerge, il réclame plutôt du juge qu'il garantisse le respect du droit objectif: la
menace pesant sur le droit subjectif ou l'atteinte qui lui est portée ne constitue plus que le prétexte,
ou l'occasion, de l'introduction de l'action.
Faut-il alors considérer que, dans les années '70, la doctrine américaine aurait simplement fait le
constat que, dans un système qui ne connaît qu'un seul ordre de juridictions, le contentieux de la
légalité en est venu à coexister avec le plus traditionnel contentieux des droits - évolution qui
viendrait de la prolifération des lois de l'Etat providence, et de la nécessité d'en assurer la garantie
juridictionnelle? C'est le réflexe naturel de celui dont l'univers mental se représente deux types
séparés de contentieux, dotés parfois, chacun, de leur propre hiérarchie de juridictions. Mais une
telle explication appauvrit la notion de "public law litigation", et la transformation qu'elle entraîne
de la fonction de juger dans certaines catégories de litiges où elle s'est spécialement développée
D'une part, c'est justement l'intégration d'un contentieux à la dimension objective fortement
marquée au sein de procédures conçues en fonction du modèle plus classique du contentieux des
droits, et donc inadaptées à cette nouvelle forme de contentieux^oe^ qui ^ conduit aux innovations
dontla "public lawlitigation" résulte. D'autre part, tandis quele contentieux de la légalité classique
peut déboucher sur l'annulation de l'acte administratif illégal, comme le contentieux de la
constitutionnalité peut conduire à l'annulation de la loi inconstitutionnelle, dans le type de litige qui
A. CHAYES, "TheRôleof the Judgein Public LawLitigation", op.cit., p. 1284.
II s'agit notamment de la déségrégation scolaire et de la déségrégation dans le logement (voy. ainsi Boardof Educ. v.
Dowell, 111 S. Ct. 630 (1991); Missouri v. Jenkins, 110 S. Ct. 1651 (1990)), de la surpopulation pénitentiaire et des conditions de
détention dans lesprisons (Pugh v. Locke, 406F.Supp. 318 (M.D. Ala. 1976), aff d sub nom. Newman v. Alabama, 559 F.2d 283 (5th
Cir. 1977), rev'd in part and remanded sub nom. Alabama v. Pugh, 438 U.S. 781 (1978)), des mauvais traitements subis par les
personnes internées dans des institutions psychiatriques, ainsi encore que des litiges résultant du tracé des circonscriptions
électorales.106 Voy. not. C. TOBIAS, "Public Law Litigation and the Fédéral Rules of Civil Procédure", 74 Comell L Rev. 270 (1989).
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nous occupe, ce sont des politiques publiques qui sont en cause, codifiées ou non dans certaines
réglementations précisément identifiables. En léger écart par rapport à A. Chayes, O. Fiss s'est
consacré plus spécialement à l'étude des "structural reform suits", c'est-à-dire des litiges visant à la
restructuration de certaines institutions, aussi bien publiques que privées - prisons, asiles,
administrations, corps de police -, lorsque le respect, à l'avenir, des droits des personnes qui en
dépendent, suppose qu'une telle restructuration ait lieu^O'^ . Dans ces litiges, ce n'est pas tel acte
administratif, ce n'est pas telle réglementation, qui sont en cause: c'est le fonctionnement de
l'institution, et les pratiques qui y ont cours, que le juge entreprend de réformer.
Aussi bien, il semble plus opportun de définir la forme nouvelle de contentieux que constitue la
i
"public law litigation" au dép^ de la différence de taille qui existe, sous cette forme, entre les
parties au litige^o^. C'est en raisonde ce que tel individu, qui allègueque ses droitsont été violésou
qu'ils sont gravement menacés, agit en justice contre un acteur de grande taille - administration
pénitentiaire, autorité scolaire, asile -, et qu'ainsi, si le fond de sa prétention est jugé fondé, le
dispositif de la décision judiciaire bénéficiera aux autres personnes se trouvant, par rapport à cet
acteur de grande taille, dans uii même rapport, que la "public law litigation" mérite le traitement
spécifique qui lui est fait. L'écart de taille entre les parties au litige entraîne en effet un problème de
représentativité du demandeur individuel: ce demandeur est-il un porte-parole adéquat pour
l'ensemble des personnes que le litige va affecter, ou faut-il assurer la représentation au procès de
ces personnes, qui sont intéressées à son issue? Il crée un problème d'action collective: par quel
mécanisme assurer la collectiyisation des demandes individuelles introduites contre l'acteur de
grande taille, et comment éviter qu'en raison de l'écart entre l'investissement qui requiert
l'introduction de l'action en justice individuelle et le bénéfice qu'en tire pour lui le demandeur
individuel, certaines situations d'illégalité demeurent à l'abri de la sanction? L'écart de taille enfin
oblige le juge qui reçoit l'action à se situer sur une,échelle qui va de l'individuel au collectif: elle
s'étend en effet du demandeur individuel, qui réclame la garantie de son droit subjectif menacé ou
la réparation de l'atteinte qui y a été portée, au défendeur contre lequel l'action est introduite, qui
doit l'obligation non uniquement à ce demandeur individuel, mais encore à l'ensemble des
personnes qui se trouvent, par rapport à lui, dans un rapport de droit semblable.
Ce qui spécifie la "public law litigation", ce n'est naturellement pas qu'entre les adversaires que
le litige oppose, une différence de taille existe: c'est plutôt que le juge ait choisi d'en tirer les
conséquences, sur le plan des modalités d'exercice de ses compétences et même, en étendant celles-
Voy. O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms of Justice", op. cit., ici p. 1: "The structural suit is
one in which a judge, confronting a state bureaucracy over values of constitutional dimension, undertakes to restructure the
organization to eliminate a threath to those values posed by the present institational arrangements"; du même auteur, "Against
Settlement", 93 Yale L. J. 1074, 1083 (1984), où les "structural reform cases" sont définis comme des litiges où "courts seek to
safeguard public values by restructuring large-scale bureaucratie organizations".
108 Voy. d'ailleurs ladéfinition qu'en propose A. Chayes, dans son article de 1982: "In the contemporary model, the subject
matter of the litigation is not a dispute between private parties, but a grievance about the content or conduct of policy - most often
govemmental policy, but frequently the policy of nongovemmental aggregates" (A. CHAYES, "The Supreme Court, 1981 Term -
Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court", op. cit., ici p. 5).
56 LES EFFECTIVITES
cii09 C'est pourquoi le phénomène de "public law litigation" figure ici comme une illustration de
l'effectivité. Le droit subjectif en effet, n'est plus ramené aux voies classiques suivant lesquelles
son respect peut être revendiqué, et notamment aux formes de réparation que le juge accorde,
traditionnellement, lorsqu'il a été violé. Le droit se trouve étendu à mesure que s'étend la gamme
des remèdes que le juge accepte d'accorder: face à l'exigence de faire produire au droit garanti
l'effet utile auquel il prétend, le juge accepte, dans la "public law litigation", de réviser les
modalités suivant lesquelles il exerce ses compétences; il refuse ainsi de subordonner l'effet utile de
la règle de droit - celui notamment de la règle reconnaissant certains droits subjectifs fondamentaux
- au contexte dans lequel le respect en est réclamé.
Une telle présentation du phénomène qualifié de "public law litigation" permetde rendre compte
des caractéristiques qui lui sont généralement attribuées^io. Le passage d'une structure
classiquement bipolaire du litige, où s'opposent un demandeur et un défendeur individuels, à une
structure multipolaire, associant au litige un grand nombre d'acteurs - membres d'une "classe" dans
le mécanisme de la "class action", intervenants, amici curiae -, s'explique par l'écart de taille qui,
au départ, existe entre le titulaire du droit subjectif menacé ou violé et le débiteur de l'obligation,
qui fait peser la menace ou à qui la violation est imputable: la multiplication des acteurs associés au
litige vient simplement de ce que, en raison de cet écart, l'issue du litige peut affecter un grand
nombre d'intérêts, autres que ceux du seul demandeur en justice, et qu'il importe ainsi d'en garantir
une représentation adéquate. Le développement par le juge de formes de remèdes qui, au lieu de
viser la seule réparation de la violation du droit qui a été commise, visent à prévenirune répétition
de la violation constatée, et sont tournés ainsi vers l'avenir plutôtquevers le passé, s'expliqueaussi
par cet écart: tandis que la réparation, qui vise à replacer le demandeur individuel en justice dans la
situation qui auraitété la sienne en l'absencede violation, ne profite qu'à lui, l'injonction, qui viseà
prévenir la répétition de la violation, bénéficie à l'ensemble des personnes sur lesquelles pesait la
même menace^. L'étalement dans le temps de l'office du juge, qui peut contrôler les effets de
109 "What has changed is social structure, the emergence of asociety dominated by the opération of large-scale organizations,
and it is these changes in social structure that account for the changes overtime in adjudicatory/or/wj" (O. FISS, "The Supreme
Court, 1978Term - Foreword: Two Forms of Justice",op. cit., ici p. 36).
Surces caractéristiques, voy. surtout A. CHAYES, "The Rôle of the Judge inPublic Law Litigation", op. cit., passim\ O.
FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms of Justice", op. cit., ici pp. 18-30; A. CHAYES, "The Supreme
Court, 1981 Term - Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court", op. cit., pp. 4-5. Davantage que A. Chayes, O. Fiss
insiste surle passage que cette forme nouvelle decontentieux effectue d'unejustice interindividuelle à une justice degroupe (surtout
dans l'article cité, pp. 18-22). Latransformation des formes du contentieux estétroitement liée, surce plan, à la nature des questions
litigieuses posées: voy. net., dansla matière de la déségrégation scolaire, O. FISS, "School Desegregation: The Uncertain Pathof
Law", 4 Phil. &Publ. Ajfairs 3 (1974); et, du même, "Croups andtheEqual Protection Clause", 5 Phil. &Publ. Ajfairs 107 (1976).
Cesdeux textes sontrepris in: M. COHEN, T. NAGEL, T. SCANLON (éd.), Equality and PreferentialTreatment, Princeton Univ.
Press, Princeton, NJ, 1997, respectivement pp. 155-191et pp. 84-154.
Cette présentation, empruntée à A. Chayes (A. CHAYES, "The Rôle of the Judge in Public Law Litigation", op. cit., p.
1298), n'est pas dépourvue d'ambiguïté. O. Fissdistingue la "preventive injunction" ("which seeks to prohibit somediscrète act or
sériés of actsfrom occuring in thefuture"), effectivement orientée exclusivement vers la prévention de la violation qui menace dese
produire dans l'avenir, aussi biende la "reparative injunction" ("which compels the défendant to engagein a course of action that
seeks to correct theeffects of a past wrong") que de la "structural injunction" ("which seeks to effectuate the reorganization of an
ongoing social institution"). Or, si la "preventive injunction" est purement prospective, en revanche O. Fiss marque correctement
que, dans lesdeux autres catégories d'injonctions qu'il distingue, le passé joueunrôle important, soitqu'il s'agisse par l'injonction
("reparative injunction") deremédier à l'ensemble des conséquences d'uncomportement illégal dans le passé - et non uniquement
des conséquences immédiates pour le demandeur inviduel enjustice -, soit encore qu'il s'agisse, par la "structural injunction", de
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l'injonction qu'il a ordonnée en fonction del'objectif deprévention que l'injonction sedonne, n'est
qu'une conséquence de la caractéristique qu'on vient de dire. Etant dirigée vers l'avenir,
l'injonction doit fonder soncontenu surcertaines prédictions quand aux effets qui en résulteront.
Ces effets n'ont-ils pas lieu, et il est conforme à sa fin qu'elle soit révisée afin qu'ils puissent mieux
se réaliser!12; ji se comprend ainsi que dans cette nouvelle forme de contentieux, "a long term
supervisory relationship develpps between the judge and the institution"! Enfin, au lieu que le
principe dispositif dicte classiquement aujugeen matière civile une attitude passive, la conduite du
procès demeurant essentiellement entre les mains des parties qui ont fait choix de cette méthode de
règlement de leur différend, dans le type de contentieux qui se met en place avec la "public law
litigation", le juge assume une fonction davantage active, non uniquement afin de garantir la
représentation au procès de l'ensemble des personnes intéressées à sa solution, mais égalementafin
de rechercher, unilatéralement ou bien en facilitant la négociation des parties, le remède le plus
adéquat à garantir contre la répétition de la violation dénoncée
b) Du droit subjectif violé au remède judiciaire octroyé
La forme typique idéale du procès ayant inspiré à la doctrine le modèle de la "public law
litigation", ainsi, serait le procès fait par un individu, seul ou avec d'autres individus, à un acteur
collectif, et au terme duquel le juge choisit, au lieu ou en sus d'ordonner la réparation en nature ou
par équivalent de la violation que le demandeur a subie, de prescrire des mesures propres, selon lui,
à éviter que la violation se répète envers d'autres personnes, situées dans un rapport semblable vis-
à-vis du défendeur. Deux difficultés principales résultent de cette redéfinition de l'office du juge,
justifiée par le souci de garantir l'effectivité des droits individuels - des droits dont la définition
progressivement se trouve étendue afin d'y inclure le droit dérivé de ne pas se trouver sous la
menace constante d'une violation du droit primaire. La seconde difficulté surtout nous retiendra.
définir la réforme à effectuer dans telle institution, afin d'éviter que la violation qui a été commise dans le passé puisse se répéter.
Voy. O. FISS, The Civil Rights Injunction, op. cit., pp. 7-12. Mais ces lectures concurrentes de la signification de l'injonction
judiciaire et du lien que son adoption requiert entre le passé (la violation qui a eu lieu ou qui menace) et l'avenir (la prévention de
nouvelles violations commises à l'égard d'autres personnes que le demandeur individuel en justice) n'est qu'une trace du débat qu'on
se propose d'approfondir, celui qui porte sur les conditions auxquelles le remède accordé en justice peut rompre son lien avec le droit
subjectif dont la violation a été constatée.
! A. CHAYES, "The Rôle ofthe Judge in Public Law Litigation", op. cit.: "...the prospective character ofthe reUef introduces
large elements of contingency and prédiction into thie proceedings" (p. 1292); "Over time, the parties may resort to the court for
enforcement or modification of the original order in light of changing circumstances" (p. 1292); "The liability détermination is not
simply a pronouncement of the légal conséquences of past events, but to some extent a prédiction of what is hkely to be in the future.
And relief is not a terminal, compensatdry transfer, but an effort to devise a program to eontain future conséquences in a way that
accomodates the range of interests involved" (p. 1294). Et O. FISS, The Civil Rights Injunction, op. cit., p. 80: "Insofar as the
injunction seeks to prevent a future wrong, it requires the court to make prédictions about the future, and these judgments are widely
assumed to be treacherous, fraught with;error". Voy; plus récemment NOTE, "The Modification of Consent Decrees in Institutional
Reform Litigation", 99 Harv. L. Rev. 1020 (1986):
! O. FISS, "The Suprême Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms ofJustice", op. cit., ici p. 28.
! O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Terni - Foreword: Two Forms ofJustice", op. cit., ici pp. 26-27.
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La capacité du juge à excéder l'échelle du litige interindividuel:
la question de la polycentricité de l'adjudication
La première difficulté concerne la capacité du juge à formuler le remède judiciaire adéquat, une
fois celui-ci détaché du droit subjectif dont la violation a été constatée. Dans une monographie
écrite entre 1957 et 1959 et parue vingt ans plus tard - moment où sa critique pouvait le mieux
toucher sa cible -, Lon Fuller a contesté que le juge soit suffisamment outillé pour apprécier la
solution à apporter aux problèmes qu'à la suite de M. Polanyi, il qualifiait de "polycentriques"ii5.
Chez Polanyi, la polycentricité constituait une forme de complexité du monde économique de
nature à décourager toute forme de coordination par le centre - a fortiori toute forme de
planification -, en raison de l'impossibilité pour un décideur de prévoir l'infinité d'ajustements que
l'initiative de chaque individu requiert de tous les autres, dans un contexte d'interdépendance^^^.
Fuller en offre la métaphore célèbre:
"We may visualize this kind of situation by thinking of a spider's web. A pull on one strand will
distribute tensions after a complicated pattem throughout the web as a whole. Doubling the original pull
will, in ail likelihood, not simply double each of the resulting tensions but will rather create a différent
complicated pattem of tensions. This would certainly occur, for example, if the doubled pull caused one
or more of the weaker strands to snap. This is a 'polycentric' situation because it is 'many centered' -
each crossing ofstrands is a distinct center fordistributing tensions"^
Or selon Fuller, l'incapacité du juge à apporter une solution satisfaisante aux problèmes ainsi
qualifiés de "polycentriques", tient à ce qui constitue la spécificité de l'adjudication, par rapport aux
autres formes de conciliation des intérêts individuels que constituent l'élection et le contrat: à la
différence de ces deux modes de règlement, qui font appel respectivement au vote individuel et à la
négociation, l'adjudication suppose que l'ensemble des parties intéressées par la solution du litige
se trouvent associées au débat, et qu'elles puissent avancer des arguments fondés en raison,
acceptables pour tous, en vue de justifier l'adoption par le juge de la solution qui a leur
préférence!18. Mais le caractère polycentrique de certains problèmes implique l'impossibilité
d'identifier par avance les parties qu'affectera la solution qui y sera donnée, aussi bien que les
conséquences qui résulteront de l'adoption de telle solution déterminée, et à l'égard de qui ces
conséquences auront lieu. Aussi bien de tels problèmes devraient-ils être résolus autrement que par
1L. FULLER, "The Forms and Limits ofAdjudication", 92Harv. L Rev. 353 (1978). Des extraits del'étude étaient parus peu
après sa rédaction: L. FULLER, "Adjudication and the Rule of Law", 54 Proc. Am. Society ofinter. Law 1 (1960); et "Collective
Bargaining and the Arbitrator", 1963 Wwc. L. Rev. 3. A la même époque, Henry Hart va défendre des idées semblables à celles de L.
Fuller, comme lui au nom d'une conception traditiormelle de l'adjudication dont il voyait l'exclusivité menacée. Voy. H. HART,
"The Supreme Court, 1958 Term - Foreword: The Time Chart of Justices", 73 Hary. L. Rev. 84 (1959) (et la réplique ARNOLD,
"ProfessorHart's Theology", 73 Harv. L. Rev. 1298 (i960)).
1M. POLANYI, The Logic ofLiberty. Reflections and Rejoinders, London, 1951, pp. 170 ss. Voy. également sur l'utilisation
que L. Fuller fait du concept de polycentricité M. EISENBERG, "Participation, Responsiveness, and the Consultative Process; An
Essay for Lon Fuller", 92 Harv. L Rev. 410 (1978).
1L. FULLER, 'The Forms and Limits ofAdjudication", op. cit., p.395.
"Adjudication is, then, a device which gives formai and instimtional expression to the influence of reasoned argument in
human affairs. As such it assumes a burden of rationality not borne by any other form of social ordering (...). We demand of an
adjudicative décision a kind of rationality we do not expect of the results of contract or of voting" (L. FULLER, 'The Forms and
Limits of Adjudication", op. cit., ici pp. 366-367).
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l'adjudicationii^; celle-ci ne peut les aborder de façon satisfaisante qu'à la condition d'en oblitérer
la spécificité, comme cela se passe lorsque la question litigieuse soumise au juge est redécrite en
termes de droits et obligations des parties au litige.
Il est au fond curieux que, dans son article de 1979, O. Fiss se sente contraint de répondre à
l'objection que, dans son étude publiée un an plus tôt également àla Harvard Law Review, Fuller
paraît anticipativement lui adresser^^o. c'est que l'objection porte en réalité moins sur la
circonstance que sont soumis au juge certains problèmes dont la solution, nécessairement,
provoquera des bouleversements dont l'issue n'est pas aisément prévisible, et dont il n'est dès lors
pas aisé d'identifier avec précision les parties qu'elle va affecter - qu'elle ne vise l'inadéquation,
par rapport àdes problèmes de ce type, des modalités classiques suivant lesquelles lejuge exerce sa
fonction. Fuller d'ailleurs signale explicitement qu'une des façons de surmonter la difficulté qu'il
identifie consiste dans la réorganisation de la fonction de juger, afin de faciliter le traitement des
questions "polycentriques" que la forme classique du procès s'avère incapable de traiter de façon
adéquate121; telle est d'ailleurs, très précisément, l'attitude suivie par les juridictions américaines,
lorsqu'après 1954 ces questions leur ont été soumises àun rythme soudain plus fréquent. D'ailleurs,
la solution préconisée par M. Polanyi à la question de la polycentricité dont Fuller allait lui
emprunter le concept, consistait à rendre possible l'ajustement mutuel des multiples décisions
décentralisées, parun processus derévision de ces décisions enfonction les unes des autres, jusqu'à
ce que se trouve atteint un point d'équilibre: l'investissement continu du juge dans la recherche
d'une solution satisfaisante à la violation portée à sa connaissance, la grande marge d'appréciation
qu'il a généralement laissée aux acteurs intéressés afin qu'ils puissent eux-mêmes s'entendre sur la
solution la plus désirable, enfin la possibilité que lejuge seréserve de réviser les solutions arrêtées
une fois que les conditions de mise en oeuvre semodifient - ces aspects de la "public law litigation"
constituent, dans le domaine propre de l'adjudication, une réponse largement semblable à celle
suggérée par Polanyi
En accord avec la définition que L. Fullerdonnede l'adjudication, il formule ainsi le critère de ce qui est susceptible de
résolution parlejuge: "Ifa given task isassigned toadjudicative treatment, will it bepossible topreserve the meaning ofthe affected
party's participation through proofs and arguments?" (L. FULLER, "The Forms and Limits ofAdjudication", op. cit., p. 393).
120 voy.O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms ofJustice", op. cit., ici pp. 39-43.
121 L. FULLER, "TheForms andLimits ofAdjudication", op.cit.,p. 400. Il estdureste significatif, nonseulement queL. Fuller
demeure aussi discret surla définition du litige purement bipolaire - et dépourvu de tout élément de polycentricité - qu'il n'apparaît
prolixe au moment d'illustrer le phénomène de polycentricité (voy. J.W.F. ALLISON, "Fuller's Analysis ofPolycentric Disputes
and theLimits of Adjudication", Cambridge L.J., vol. 53, July 1994, p. 367, ici p. 372), mais également qu'il admet le caractère
potentiellement polycentrique detoute question soumise au juge, ne fût-ce qu'en raison de l'effet de stare decisis qui sera reconnu à
la motivation de la décision de justice (voy. L. FULLER, "The Forms and Limits of Adjudication", op. cit., p. 397: "There are
polycentric elements in almost ail problems submitted toadjudication. A décision may act as a precedent, often anawkward one, in
some situation notforeseen by thearbitér"). D'ailleurs, ainsi que le note encore J. Allison (J.W.F. ALLISON, "Fuller's Analysis of
Polycentric Disputes and the Limits ofAdjudication'\ op. cit., icip.372), comment savoir sitelle question litigieuse ne présente pas,
en dépit des apparences qu'elle sedonne, im caractère polycentrique, avant que setrouvent associées à lacontradiction leplus grand
nombre departies potentiellement intéressées à sa solution? Ces éléments plaident enfaveur denotre lecture de L.Fuller, qui tend à
voir dans son émde plutôt une invitation à réfléchir les transformations que doit subir l'office du juge afin de pouvoir offrir un
meilleur traitement des questions "polycentriques", qu'une simple condamnation de toute tentative de leur fournir une solution
judiciaire.
122 Yoy surtout W. FLETCHER, "The Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy", op. cit., pp.
645-649.
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L'adaptation des modes d'exercice de la fonction de juger à la nécessité d'assurer l'entière
efficacité des droits confiés à sa garde constitue le geste même de l'effectivité, dans la définition
que nous en donnons. Une question telle que celle de savoir comment assurer la conformité des
conditions de détention dans les prisons avec les exigences constitutionnelles peut être considérée
comme paradigmatique des questions "polycentriques" que L. Fuller avait à l'esprit. La Cour
suprême a, du reste, reconnu cette complexité particulière de la matière123. Et certains de ses
membres ont explicitement fondé leur réticence vis-à-vis d'une intervention judiciaire afin
d'atteindre des conditions de détention acceptables, sur le motif que toute solution trouvée en tel
endroit risque d'accroître les difficultés rencontrées ailleurs, contraignant en définitive le juge à
s'investir dans un long processus de remédiation des violations dont le constat justifie son
investissement initiali24. Mais c'est justement afin de faire face à la "magnitude" de ces
problèmes^^s qu'avec la "public law litigation", la fonction de juger s'est profondément
transformée dans certains domaines où il est apparu nécessaire qu'elle subisse une telle
évolutioni26. Les développements qui suivent attestent l'importance de la transformation, aussibien
que les limites que la proportionnalité est venu lui imposer.
La transformation de la fonction de juger et les questions
liées à la répartition horizontale et verticale des pouvoirs
Nous avions annoncé que le développement de la "public law litigation" rencontrait une seconde
difficulté: c'est aussi la plus épaisse. Confironté à l'allégation que tel droit a été violé, le juge peut se
borner à constater l'existence ou l'absence d'une violation, sur la base des critères que le droit est
censé lui fournir. Au contraire, une fois qu'il doit aller au-delà de cette démarche purement
déclaratoire pour prescrire les mesures de nature à éviter la répétition de la violation, le choix n'est
Voy. Procunier v. Martinez, 416 U.S. 396, 404-405 (1974) ("...the problems of prisons in America are complex and
intractable, and, more to the point, they are not readily susceptible of resoluton by decree. Most requireexpertise, comprehensive
planning, and the commitment of resources, ail of which are peculiarly within the province of the législative and executive branches
of govemment. For ail of those reasons,courtsare ill equipped to dealwith the increasingly urgent problems of prison administration
and reform. Judicial récognition of that fact reflects no more than a healthy sense of realism") (la jurisprudence Procunier a été
renversée ultérieurement, mais sur un autre point que celui qui nous conceme ici: Thomburgh v.Abbott, 490 U.S. 401 (1989)).Pour
d'autres exemples, voy. Wolffv. McDonnell, 418 U.S. 539, 561-562 (1974); Jones v. North Carolina Prisôners' Labor Union, 433
U.S. 119,125 (1977).
124 Voy. par ex. l'opinion concordante du juge Brennan àRhodes v. Chapman, 452 U.S. 337, 367 (1981): "The conséquence of
the District Court's Order might well be to make life worse for many Ohio inmates, at least in the short run. As a resuit of the order,
someprisônershave been transferredto (...) a deteriorating prisonnearly 150yearsold, itself the subjectof litigationover conditions
of confinement andundera preliminaiy orderenjoining racially segregative andpunitive practices". Mais W. Fletcher rappelle que
certains juges n'ont pas hésité à menacer d'ordonnerla libération des détenus surnuméraires par rapportaux capacités d'accueil de
l'établissement pénitentiaire surpeuplé (voy. gén. NOTE, "Courts, Corrections, and the Eighth Amendment: Encouraging Prison
Reform by Releasing Inmates", 44 S. Cal. L Rev. 1060(1971)): une telle solution, note-t-il, "resembles Polanyi's recommended
solution of a polycentric problem: it triggers the spontaneous mutual adjustment of the constituent partsof the problem itself (W.
FLETCHER, "The Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy", op. cit., ici p. 651). Voy. cep.
Newman v. Alabama, 683 F.2d 1312, 1320-1321 (llth. Cir. 1982) (le juge d'appel censure ici une ordonnance dujuge de district
prévoyant la libération des prisonniers afinde remédier au problème de la surpopulation pénitentiaire: selon la Courtof Appeals, la
District Court aurait dû se borner à imposer des limites quant au nombre maximum de détenus pouvant être placés dans tel
établissement).
125 Rhodes V. Chapman, 452 U.S. 337, 351.
126 s. STURM, "A Normative Theory of Public Law Remedies", op. cit., p. 1408, et laréférence àCAVANAGH &SARAT,
"ThinkingAboutCourts:Toward andBeyonda Jurisprudence of JudicialCompétence", 14 Law &Society Rev. 371 (1980).
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plus binaire, pas plus qu'il ne peut se fonder sur des motifs exclusivement juridiques lejuge doit
faire option d'une solution parmi plusieurs autres possibles, au départ de prévisions portant sur
leurs chances respectives de succès, en fonction du contexte dans lequel la solution devra être mise
en oeuvre128. La question se pose de savoir si, ce faisant, il n'excède pas les pouvoirs qui sont les
siens. Supposé qu'en faisant appel à dés experts, ensollicitant l'avis d'û/nici curiae, en délégant des
"spécial masters" ou de "receivers" qui, sous son contrôle, vont gérer le fonctionnement des
institutions qui ont violé les droits des personnes qui en dépendent^^ç^ le jugese donne les moyens
d'effectuer avec la compétence requise la restructuration dont il a établi la nécessité - cette
restructuration, peut-il l'effectuer, sous prétexte degarantir l'effectivité des droits dont il a la garde?
En réalité, ce sont deux questions distinctes qui se posentici. La première questionest posée en
raison de l'absence de symétrie entre le droit subjectif, par hypothèse violé, et le remède adopté, qui
va imposer à l'auteur de la violation l'adoption de mesures de nature à en éviter la répétition. C'est
cette asymétrie - nonpasle fait qu'une telle asymétrie existe, mais bien l'importance nouvelle qu'à
présent elle prend^^O _qui oblige le juge à effectuer un choix, qui va porter sur le remède le plus
approprié à garantir contre la répétition de la violation, et qui suppose qu'il soit fait appel à des
critères qui ne sont pas exclusivement juridiques. On peut comprendre cette question à partir de
l'exemple de la jurisprudence de la Cour suprême en matière de conditions de détention. Entre
1981131 et 1991132, la question de savoir si les conditions de détention dans tel établissement
127 c. DIVER, "The Judge as Political Power-Broker", op. cit., p. 50; R. GOLDSTEIN, "A Swann Song for Remedies;
Equitable Relief in the Burger Court", 13 Harv. C.R. - C.L L. Rev. 1 (1978). R. Goldstein déduit, de ce qui sépare le type de
raisonnement à la base du constat du violation du droit et le type de raisonnement "instrumental" à la base de la construction du
remède, la nécessité de maintenir entre le droit ét le remède un espace que, sous la présidence du Chief Justice Burger, la Cour
suprême a eu tendance au contraire à vouloir combler. Egalement S. STURM, "A Normative Theory of I^ublic LawRemedies", op.
cit., p. 1395 ("The principles and considérations likelyto govem the détermination of the remedy do not dérivé solely form légal
normsand argumentation. The parties' perspectives are likelyto bear directlyon the workability and appropriateness of a particular
remedial approach").
128 II est significatif que R. Dworkin, conscient de la difficulté d'intégrer au sein desa"rights thesis" ce qu'il appelle "the
administrative businessof courts", relègue le rôle nouveaudu juge dans ce qu'il appellela "prospectivelitigation": à la fois il y a là
un aveu que la "rights thesis" s'avère incapable de rendre compte, par exemple, de l'immixtion du juge dans le fonctionnement
quotidien des écoles et des prisons; et une tendance à raisonner en des termes qui opposent la fonction de juger à la fonction de
légiférer, ce qui ne permet pas d'apercevoirle caractère contextualisé des remèdes adoptés par le juge dans le cadre du contentieux
de "public law litigation". Voy. R. DWORKIN, "A Reply to Critics", in; Taking Rights Seriously, Harv. Univ. Press, Cambridge,
1977,2nd ed. 1978, ici p. 345.
129 Sur ces différentes techniques, voy. J. BERGER, "Away From the Courthouse and Into the Field: The Odyssey ofa Spécial
Master", 78 Colum. L. Rev. IQH G978); NOTE, "'Mastering' Intervention in Prisons", 88 Yale L. J. 1062 (1979); J. RESNIK,
"Managerial Judges", op. cit., passim; NOTE, "Complex enforcement : Unconstitutional Prison Conditions", 94 Harv. L. Rev. 626
(1981); J. WEINBERG, "The Judicial Adjunct and Pubhc Law Remedies", 1 YaleL. & Pol Rev. 2i()l (1983).
130 Lasymétrie entre le droit et le remède n'existe véritablement que lorsque la réparation de la violation qui a été commise
prend la forme d'un remise des choses dans leur pristin état, replaçant la victime dans la situation qui était la sienne avant que la
violation fût commise. Mais une asymétrie existe dès lors que la réparation a lieu par équivalent (S. STURM, "A Normative Theory
of Public Law Remedies", 79 Geo. L. f. 1357, 1361, n. 13). Elle gagne en importancelorsque des dommages sont accordés, non
uniquementafin de garantir la réparationdu préjudice, mais encoreafin de décourager la réitérationde la faute ("punitive damages").
Dans le phénomène de "public law litigation", c'est seulementun échelon supplémentairequi se trouve franchi dans cette direction.
Voy. A. CHAYES, "The Supreme Court, 1981 Term - Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court", op. cit., pp. 45-46.
131 Le point de départ sst Rhodes v. Chapman, 452 U.S. 337,347 (1981). Mais voy. déjà, dans lajurisprudence des juridictions
inférieures, faisant emploi du critère dit de "totality of conditions": Holtv. Sarver, 309 F. Supp. 362, 373 (E.D. Ark. 1970) affà, 442
F.2d 304 (8th Cir. 1971); Gates v. Collier, 501 F.2d 1291 (5th Cir. 1974); Williams v. Edwards, 547 F.2d 1206 (5th Cir. 1977);
Laaman v. Helgemoe, 437 F. Supp. 269, 322-323 (1977). On lit ainsi dans ce dernier arrêt: "Even though no single condition of
incarcération rises to the level of a constitutional violation, exposure to the cumulative effect ofprison conditions may subject
inmates to cruel and unusual punishment' (...). The touchstone is the effect upon the imprisoned. Where the cumulative impact ofthe
conditions of incarcération threatens the physical, mental, and emotional health and well-being of the inmates and/or creates a
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pénitentiaire sont ou non conformes aux exigences du Huitième Amendement à la Constitution, qui
prohibe les peines qualifiées de "cruel and unusuar'^ ^s^ a supposé une prise en compte de
Yensemble des conditions de détention, dont la combinaison seule peut - ou non - justifier le constat
de violationi34. Or si, d'une part, la combinaison de différents facteurs conduit au constat de
violation, et si, d'autre part, aucun de ces facteurs pris isolément ne peut être considéré par lui-
même comme consituant la violation, le juge ne peut que choisir - à défaut pour les autorités
compétentes d'agir elles-mêmes de façon à satisfaire aux exigences constitutionnelles - d'ordonner
qu'il soit remédié à telle ou telle des conditions de détention, lors même que ce n'est pas cette
condition en particulier qui constitue la violation reprochée. Justifié alors par la nécessité de mettre
un terme à la violation qui a été constatée, le remède judiciaire relève cependant, en tel cas, de
l'appréciation discrétionnaire du juge: entre la violation et le remède, le lien logique s'est rompu,
car c'est la combinaison d'une série de facteurs qui a causé celle-là, et celui-ci doit porter sur tel
facteur plutôt que sur tel autre^^s On peut penser que le cas des conditions de détention est
hautement spécifique, cette spécificité venant de la définition par la Cour suprême du critère qui
oriente son appréciation des conditions dans lesquelles les peines sont purgées. Mais en fait, le
phénomène de "public law litigation" atteste qu'une même extension de la définition du droit
subjectif en cause a lieu dans d'autres secteurs où le phénomène s'est développé^^^. Si le
probability of recidivism and future incarcération, a fédéral court must conclude that imprisonment under such conditions does
violence to our societal notions of the intrinsic worth and dignity of human beings and, therefore, contravenes the Eighth
Amendment's proscription against cruel and unusual punishment" (notre accent). Holt v. Sarver, 309 F. Supp. 362, 373 (1970),
contient encore un excellent descriptif du critère à l'oeuvre: "The distinguishing aspects of Arkansas penitentiary life must be
considered together. One cannot consider separately a trusty system, a system in which men are confined together in large numbers
in open barracks, bad conditions in the isolation cells, or an absence of a meaningfiil program of rehabilitation. AUofthose things
exist in combination; each affects the other; and taken together they have a cumulative impact on the inmates regardless of their
status" (notre accent). L'on peut encore noter que, dans l'affaire Hutto v. Finney, 437 U.S. 678, 687 (1978), l'un des motifs pour
lesquels la Cour suprême admet l'injonction faite par la District Court envers une administation pénitentiaire était que "The order is
supported by the interdependence of the conditions producing the violation. The vandalized cells and the atmosphère of violence
were attributable, in part, to overcrowding and to deep-seated enmities growing out of months of constant daily friction" (notre
accent).
Dans son arrêt Wilson v. Seiter, 111 S. Ct. 2321 (1991), la Cour suprême décide que la violation de l'interdiction de "cruel
and unusual punishments" suppose un élément subjectif ("state of mind") dans le chef des autorités pénitentiaires, consistant en
l'occurence en une "deliberate indifférence" au sort des détenus. La validité de Wilson fut réaffirmée dans Helling v. McKinney, 113
S. Ct. 2475 (1993).
Voy. U.S Const., Amendment VIII: "Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual
punishments inflicted".
Voy. Rhodes v. Chapman, 452 U.S. 337, 347 (1981) ("Conditions (...) alone or in combination, may deprive inmates of the
minimal civilized measure of life's necessities"). L'opinion concordante du juge Brennan, annexée à l'arrêt, est particulièrement
explicite sur ce point (voy. id., p. 363 n. 10). Les juridictions fédérales inférieures ont immédiatement rallié cette jurisprudence de la
Cour suprême. Voy. ainsi Stewart v. Winter, 669 F.2d 328, 335 (5th Cir. 1982); Madyun v; Thompson, 657 F.2d 868, 874 (7th Cir.
1981); Grubbs v. Bradley, 552 F. Supp. 1052, 1121 (M.D. Tenn. 1982); Heitman v. Gabriel, 524 F. Supp. 622, 625 (W.D. Mo.
1981). En doctrine, voy. COMMENT, "Rhodes v. Chapman: Prison Overcrowding - Evolving Standards Evading an Increasing
Problem", 8 N. Eng. J. ofPrison L 249 (1982); S. HERMAN, "Institutional Litigation in the post-Chapman Worid", 12 Rev. ofLaw
& Soc. Change 299 (1983-1984); J. ROBERTSON, "When the Supreme Court Commands, Do the Lower Fédéral Courts Obey? The
Impact of Rhodes v. Chapman on Correctional Litigation", 7 Hamline L. Rev. 79 (1984).
135 Ypy p LOW &J.JEFFRIES, Civil Rights Actions. Section 1983 and related statues, Foundation Press, New York, 2nd ed.
1994 (Ist ed. 1988), p. 812: "Specific conditions of confinement do not exist in isolation, but only as part of a totality of
circumstances that in sum define the impact of overall condition of the prison. The approach leads to a broadening of the judicial
focus. Conditions that may not in isolation violate the eighth amendment may take on a différent cast when aggregated. Moreover,
remedies useful to reform the totality of conditions may not be narrowly addressed to objectionable practices. Instead, the remedies
may bestructural and institutional; Âey may address the underlying organization and financial arrangements that are responsible for
the général condition of the prison".
DANS L'ORDRE JURIDIQUE AMERICAIN 63
changement d'échelle du litige s'effectue, avec le passage de l'individuel au collectif, c'est
justement en raison du constat que la violation peut avoir sa source dans les structures dans
lesquelles un individu se trouve plongé, etnon uniquement dans les relations interindividuelles qu'il
nouei37; c'est alors que se pose la question de savoir sur lesquels des éléments de la structure le
remède accordé par le jugedoit porter, afin d'écarter au mieux le,risque que la violation à l'avenir
soit répétéei38.
Ladeuxième question sepose précisément enraison dela mobilité du jugesurune échelle qui va
de la situation individuelle portée devant lui à la collectivité de personnes qui sont intéressées par le
remède qu'il vaaccorder - mobilité qui, avons-nous suggéré, tient à l'écart de taille entre les parties
au litige, caractéristique selon nous du phénomène de "public law litigation". Là également, la
matière des contentieux relatifs aux conditions de détention fournit une illustration particulièrement
utilei39. Dans l'affaire Lewis v. Casey, la District Court avait pris une injonction envers
l'administration des prisons de l'Etat d'Arizona, en estimant que le droit d'accès à un tribunal des
détenus dans cet Etats se trouvait violé. L'injonction, que la Court of Appeals allait ultérieurement
approuver pour l'essentiel, était particulièrement détaillée: elle précisait ainsi les heures d'ouverture
des bibliothèques des prisons, le nombre minimal d'heures hebdomadaires qu'un détenu devait
pouvoir y passer, les diplômes que devaient posséder les bibliothécaires desprisons; ou bien encore,
elle stipulait que le "spécial master" chargé de mettre en oeuvre l'injonction devrait organiser la
préparation d'une bande vidéo permettant aux détenus d'acquérir des rudiments de culture
juridique, afin de faciliter la recherche personnelle nécessaire à une bonne préparation de leur
défense. Mais en outre, l'injonction était faite à l'ensemble des établissements pénitentiaires de
l'Etat d'Arizona, alors que le seul constat fait par la District Court était que deux détenus, l'un
illettré, l'autre non anglophone, ne se trouvaient pas dans des conditions leur permettant d'exercer
efficacement leur droit d'accès à un tribunal. La Cour suprême en déduit que l'ampleur du constat
de violation ne justifiait nullement la portée de l'injonction contre laquelle était dirigé l'appel de
136 Syj jes difficultés posées par rutilisation du concept de"cumulative violation" dans lecontexte de la déségrégation scolaire,
voy.Dayton Bd. of Education v. Brinkman,433 U.S. 406, 413-414 (1977). Le concept sert alors à identifier la discrimination, qu'on
dira defacto ou "indirecte", qui se révèle à travers "démographie changesresulting in racial concentration <which> occurredfrom
purely neutral public actions": id., p. 414.
Voy. ainsi Holt v. Sarver, précité, p. 365: 'This case, unlike earlier cases to be mentioned which have involved specific
practices and abuses alleged to have beenpracticed uponArkansas convicts, amounts to an attackon the System itself. As far as the
Court is aware, this is the fïrst time that convicts have attacked an entire penitentiary system in any court, either State or fédéral".
Un auteuranonymepeut alors définir le modèle plus classique, qu'il qualifiede "discrète adjudication", en l'opposant au "complex
enforcement" des "structural suits": dans la "discrète adjudication", le juge se prononce sur tel acte isolé, l'arrière-plan sur fond
duquel l'acte est posédemeurant quantà lui à l'abri de l'examen; ainsi les épreuves permettant de déterminer la constitutionnalité de
tel acte "draw a clear boundary between a violation and its background": "discrète adjudication renders constitutionality a matter of
'discrèterationality': prevailing circumstancesdefine reasonableness, but are not themselves subject to scrutiny" (NOTE, "Complex
enforcement : Unconstitutional Prison Conditions", op. cit., p. 629).
138 Voy. O. nSS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms ofJustice", op. cit., ici p. 47: "The object ofthe
structural remedy is not to eliminate a 'violation' in the sense implied by the tailoring principle, but rather to remove the threath
posed by the organization to the constitutional values". Par "tailoring principle", l'auteur entend l'insistance mise sur le lien entre le
droit subjectif et le remède.
139 La progression de l'individuel au collectif, dans cette matière, a été décrite comme "an analytical path by which a court,
aiming at prévention, ultimately fïnds and éliminâtes the causes of wrongs lying deep in the structure of the prison" (NOTE,
"Complex enforcement : Unconstitutional Prison Conditions", op. cit., p. 630, n. 27).
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l'administration des prisons de l'Etat d'Arizona: "The constitutional violation has not been shown
to be systemwide, and granting a remedy beyond what was necessary to provide relief to <the two
inmates> was therefore impropef^^o.
A notre première question, celle de l'appréciation discrétionnaire par le juge de Videntité du
remède lorsque la violation a une source structurelle, s'ajoute ainsi la question de Yextension du
remède accordé. Ces deux questions sont d'autant plus délicates à résoudre qu'elles se posent en
même temps au juge qui, ayant constaté la violation, doit définir le remède que ce constat appelle.
Dans la mesure où la source de la violation constatée n'est pas identifiée avec précision, mais
résulte de la combinaison d'un certain nombre de circonstances qui, mises en ensemble, aboutissent
à ce qu'elle ait lieu, le remède qu'accorde le juge peut porter sur celles d'entre ces circonstances qui
lui paraissent le mieux s'y prêter. Or le choix que cela requiert dans le chef du juge signifie que la
seconde question se pose avec d'autant plus d'acuité: en fonction de la circonstance sur laquelle le
remède va porter, le caractère collectif du remède sera plus ou moins important, et ainsi le rapport
entre le constat de violation dans le chef de certains individus et le remède plus ou moins rompu.
Relatives respectivement à la nature du remède accordé et à l'étendue qu'il prend, ces deux
questions se posent en outre chaque fois sous deux angles différents, qui sont ceux respectivement
de la séparation horizontale des pouvoirs - c'est-à-dire du rapport du juge au législateur et à
l'Exécutif - et, lorsque le remède est adopté par une juridiction fédérale, des relations entre les Etats
fédérés et l'Union.
L'ouverture de la définition du droit subjectif
Quel que soit cependant l'angle sous lequel on le considère, le problème lié à la transformation
de la fonction de juger sous la "public law litigation" se prête à une même description. Avec lui,
nous sommes confrontés à une antinomie entre le formalisme et l'effectivité, c'est-à-dire entre une
conception de la fonction de juger qui subordonnerait au respect des normes régissant la
compétence du juge l'étendue de la garantie reconnue aux droits subjectifs individuels, et une
conception qui, à l'opposé, et afin de reconnaître aux droits un effet utile, mettrait de côté les
restrictions imposées à la compétence du juge. A l'endroit où O. Fiss qualifie de "formaliste"
l'exigence d'un lien entre le droit violé et le remède accordé en justice ("tailoring principle"),
l'emploi qu'il fait du qualificatif ne diffère du nôtre qu'en apparence. L'exigence d'une symétrie
entre le droit et le remède suppose en effet qu'il est possible de déduire le remède du constat de
Lewis V. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2184 (1996). Le juge Scalia s'exprime pour la Cour dans cet arrêt. Sur la question de savoir
si l'étendue de l'injonction querellée est bien justifiée au regard de l'ampleur de la violation constatée, la Cour apparaît unanime.
L'opinion dissidente du juge Stevens, seul membre de la Cour à ne point s'aligner sur son dispositif mais qui admet cependant que
"the relief ordered by the District Court was broader than necessary to redress the constitutional violations identified in the District
Court's findings" (id., p. 2208), concerne la motivation de l'arrêt, qui estime que les demandeurs n'ont pas l'intérêt requis
("standing") pour réclamer l'injonction entreprise. A quoi l'opinion de la majorité réplique: "If the right to complain of one
administrative deficiency automatically conferred the right to complain of ail administrative defïciencies, any citizen aggrieved in
one respect could bring the whole structure of state administration before the courts for review" (id., p. 2183, n. 6).
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violation, à la façon dont on déduit, dans le syllogisme, la conclusion des prémisses. Dans cette
perspective en effet, enseigne Fiss, "(à) the violation is viewed as the exclusive source of the
remedy; (b) each spécifié provision of the remedy if explicable in terms ofthe violation; (c) it is
assumed that there is a unique remedy, in the same way that there is a unique conclusion to a
syllogism; and (d) the remedy, also like the conclusion, is thought to follow from the violation with
ahigh degree ofcertainty"'^ ^^. Mais il n'est possible de déduire le remède judiciaire de la violation
constatée - de déduire la conclusion de la mineure, en demeurantdans le modèle syllogistique -, que
si la majeure - la définition de la fonction de juger - demeure à l'arrière-plan, supposée constante.
Or l'effectivité fait remonter à la surface cet arrière-plan, acceptant de réviser les limites qui
s'imposent à lacompétence du:juge afin delui fournir lapossibilité d'accorder sa pleine garantie au
droit dont la violation est alléguée deyant lui. Mais l'antinomie vient de ce qu'alors, il apparaît
impossible de fournir la signification d'un droit subjectif, c'est-à-dire le remède qui peut être
apporté à saviolation: si l'onvient àconsidérer, sous lerégime de l'effectivité, que l'office du juge
peut se réviser à mesure que le requièrent les garanties qu'il doit offrir, le choix du remède - de son
identité aussi bien que de son ampleur - est laissé à l'appréciation dujuge; et vient à s'ouvrir alors
la définition du droit subjectif, que lui procurait auparavant la garantie que le juge pouvait lui
apporter en cas de violation.
Cette ouverture de sa définition peut conduire à une extension du droit subjectif. C'est le cas
lorsqu'en vue de le garantir, ;le juge adopte des remèdes qui vont au-delà de ceux auxquels le
titulaire du droitaurait pu prétendre si, à la suite d'une décision dejusticedéclaratoire de son droit,
il en avait réclamé le respect devant les autres pouvoirs. Mais l'ouverture de sa définition peut aussi
signifier une contraction dudroit subjectif, lorsqu'au moment deformuler le remède, une fois celui-
ci dissocié de l'affirmation du droit, le juge tient compte des limitations qu'impose le contexte dans
lequel il est appelé à s'imposer. Le phénomène de la "public law htigation", généralement favorable
à l'extension des droits individuels en cause, se place sous la première branche de l'alternative.
Ainsi que le rappelle M. Tushnet, la dissociation du droit et du remède opérée à l'origine dans le
second arrêt Brown - où le juge Frankfurter affirme que la déségrégation scolaire doit procéder
"with ail deliberate speed"i42 relevait plutôt de la seconde branche^^s. Dans ce second cas,
l'antinomie entre formalisme; et effectivité se présente sous un jour atypique: car si l'antinomie
subsiste, l'effectivité s'entend; alors moins dans notre sens, comme une primauté de l'effet utile du
droit subjectif sur les éléments du contexte dans lequel est revendiqué, qu'au sens où le droit subit
O. FISS, "The Supreme Court, 1978Term - Foreword:Two Forms of Justice", op. cit., ici p. 47 (accents de l'auteur).
Brown v. Board ofEducation ("Brown II"), 349 U.S. 249, 301 (1955).
143 voy. M. TUSHNET, with K. LEZIN, "What Really Happened inBrown v. Board ofEducation", 91 Colum. L. Rev. 1867
(1991); M. TUSHNET, "Public Law Litigation and the Ambiguities of Brown", 61 Fordham L. Rev. 23 (1992). Ainsi que M.
Tushnet l'écrit dans le second article,,"ironically, in following Frankfurter's advice to proceed cautiously, and acting in what
Frankfurter certainly regarded as a restrained rnanner, the Court actually set the lower fédéral courts on a path that ultimately
produced public lawlitigation" (p.25). L'ironie tienten ce quela dissociabilité dudroitet du remède, élément décisifdu phénomène
de "public law litigation" qui a investi les juridictions fédérales de pouvoirsgénéralementjugés considérables, a sa source dans une
décisionoii il s'agissait plutôt de tenir cpmptedes réticencesdes Etats du Sud à s'aligner immédiatement sur le prescrit de l'arrêt du
17 mai 1954 rendu sur le fond dans l'affaire Brown.
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l'impact du faiti44 . notamment, dans l'espèce Brown, de la résistance des Etats du Sud des Etats-
Unis à l'entreprise de déségrégation. Et cependant, c'est déjà dans cette décision que la Cour
suprême des Etats-Unis avait formulé les deux principes qui, semble-t-il, permettent de surmonter
ici l'antinomie, et de conjurer ainsi l'indétermination du droit subjectif qui résulte de l'effectivité.
La Cour s'exprime dans cet arrêt comme suit, à propos du rôle que les juridictions fédérales peuvent
ou doivent occuper afin de mettre un terme à la ségrégation scolaire, tenue par la Cour pour
contraire à la clause d'égalité du Quatorzième Amendement:
"School authorities have the primary responsibility for elucidating, assessing, and solving these
problems; courts will have to consider whether the action of school authorities constitutes good faith
implementation of the goveming constitutional principles. Because of their proximity to local conditions
and the possible need for further hearings, the courts which originally heard these cases can best perform
this judicial appraisal. Accordingly, we believe it appropriate to remand the cases to those courts.
In fashioning and effectuating the decrees, the courts will be guided by équitable principles.
Traditionally, equity has been characterized by a practical flexibility in shaping its remedies and by a
facility for adjusting and reconciling public and private needs"^^^.
Dès son premier arrêt Brown du 17 mai 1954, la Cour suprême avait admis la complexité de la
question des remèdesIci elle paraît insister sur deux principes dont la jurisprudence ultérieure
va s'inspirer, de façon plutôt implicite, et qui paraissent attester l'émergence de la proportionnalité
afin de gérer l'antinomie entre formalisme et effectivité.
Le principe de la subsidiarité de l'intervention du jugefédéral
Le premier principe est de subsidiarité. Il est lié à la fois à l'affirmation que le remède adopté
doit tenir compte des spécificités des situations locales, et à la nécessité de respecter - autant que la
garantie des droits en cause le permet - l'autonomie des institutions auquel le remède impose
certaines obligations, ou bien - lorsque l'injonction est prise par un juge fédéral envers une autorité
dépendant d'un Etat - celle des Etats fédérés^^?. Ainsi les avantages qui consistent à adopter un
On peutrappeler que telleétaitla conception d'un Ch.de Visscher. Voy. ci-dessus, l'introductiondu premier livre.
Brown v. Board ofEducation ("Brown II"), 349 U.S. 249, 299-300.
Voy. not. Brown v. Board ofEducation ("Brown I"), 347 U.S. 483,495 (1954): "Because these are class actions, because of
the wide applicability of this décision, and because of the great variety of local conditions, the formulation of decrees in these cases
présents problems of considérable complexity". Dans son arrêt Green v. Kent County School Board, 391 U.S. 430, 439 (1968), la
Courréaffirme encore que"There is no universal answer to complex problems of desegregation: thereis obviously no oneplanthat
will do the job in every case. The matter must be assessed in light of the circumstances present and the options available in each
instance".
147 Généralement, la notion de fédéralisme implique aux yeux de laCour suprême "a proper respect for state functions, a
récognition of the fact that the entire country is made up of a Union of separate state govemments, and a continuance of the belief
that the NationalGovemmentwill fare best if the Statesand their institutionsare left free to performtheir separatefunctions in their
separateways" (Younger v. Harris, 401 U.S. 37, 44 (1971)). Il n'est pas requis pour notre propos d'étudier en détail les rapports
noués entre lesjuridictions fédérales et les Etatsfédérés. Nous pouvons renvoyer surce pointà la doctrinequi a étudié souscet angle
la question des remèdes: voy. not. D. ZEIGLER, "Rights Require Remedies: A New Approach to the Enforcement of Rights in the
Fédéral Courts", 38 Hastings L. J. 665 (1987); D. RUDENSTINE, "InstiUitional Injunctions", 4 Cardozo L. Rev. 611, 616-621
(1983); M. REDISH, "TheDoctrine of Younger v. Harris: Deference in Search of a Rationale", 63 Comell L Rev. 463 (1978). Aussi
bien Donald Zeigler que David Rudenstine et Martin Redish critiquent la doctrine de Younger pour n'être pourvue d'aucun
fondement normatif solide: ainsi sa fonction est-elle principalement de fournir aux juridictions fédérales un prétexte à ne pas
intervenir làoù, pour des raisons indépendantes, elles estiment que leur immixtion serait inappropriée. Ainsi que lenote encore Barry
Friedman, cette doctrine "either serves asa meaningless gesmre to placate state and local officiais or is invoked to rob plaintiffs
whose rights have been violated of an effective remedy" (B. FRIEDMAN, "When Rights Encounter Reality: Enforcing Fédéral
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remède approprié aux exigences du contexte dans lequel il est appelé à écarter le risque de
violationi48, viennent-ils secombiner avec les règles quirégissent lesrelations entre lesjuridictions
fédérales et les Etats fédérés.
Le principe de subsidiarité, qui n'est comme tel énoncé dans nulle jurisprudence, est cependant à
l'oeuvre dès lors qu'il s'agit de gérer l'antinomie entre l'interdiction faite au juge fédéral de
s'immiscer dans le fonctionnement de certaines administrations étatiques, au nom des principes du
fédéralisme et de la séparation des pouvoirs, et l'obligation pour les Etats de respecter les droits
constitutionnellement garantis Dans le second arrêt Milliken de la Cour suprême, le Chief
Justice Burger a très nettement affirmé que l'autonomie des Etats ne faisait pas obstacle à
l'intervention des juridictions fédérales, lorsqu'il s'agitpour celles-ci de remédier aux violations de
la Constitution fédérale par ces Etats: selon cet arrêt, le Dixième Amendement - qui reconnaît aux
Etats de l'Union la compétence résiduaire, pour régler les matières qui ne sont pas attribuées à
l'Etat fédérali^o . "is not implicated by a federal-court judgment enforcing the express prohibitions
of unlawful state conduct enacted by the Fourteenth Amendmenf'i^i. Et cependant, le respect de
l'autonomie des Etats constitue un critère pertinent dans l'évaluation de l'admissibilité de l'octroi
de tel remède judiciaire, lorsqu'une violation est constatée. Ainsi telle injonction judiciaire sera-t-
elle justifiée parla circonstance que les autorités envers lesquelles elle estprononcée n'ont pas saisi
l'occasion qui leur était donnée de prévenir, par eux-mêmes, et en adoptant les réformes qui leur
paraissent les plus adéquates,! le risque d'une répétition de la violation^^z. Dans le même arrêt
Milliken, l'intervention des juridictions fédérales afin de réaliser affirmativement la déségrégation
dans les écoles était subordonnée au constat que les autorités étatiques ou locales avaientéchoué à
Remedies", 65 S. Cal. L. Rev. 735,747 (1992)). Pour un exemple classique où des considérations liées au principe du fédéralisme se
sont combinées à des considérationsde séparationdes pouvoirspour restreindrele pouvoir d'injonction du juge fédéral, voy. Rizzo v.
Goode, 423 U.S. 362 (1976) ("the principlesof federalism whichplay such an importantpart in goveming the relationship between
fédéral courts and state govemments" entrent également en ligne de compte, selon cet arrêt, lorsqu'est réclamée une injonction
envers "those in charge of (...) an agency'of state or local govemments").
Une telle contextualisation est facilitée par la circonstance que le remède n'est pas logiquement cormecté au droit, c'est-à-
direquela symétrie entre le droit et le remède n'a pas lieu. Voy. S. STURM, "A Normative Theory of Public LawRemedies", op.
cit., p. 1363.
L'opinion concordante que le juge Thomas a émise à la suite de l'arrêt Lewis v. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2186 (1996),
commence par formuler cette antinomie: 'The Constitution charges fédéral judges with deciding cases andcontroversies, notwith
running stateprisons. Yet, too frequently, feder^ district courts in thename of the Constitution effect wholesale takeovers of state
correctional facilities and run them by judicial dècree (...). Principles of federalism and séparation of powers dictate that exclusive
responsibility for administering stateprisons resides with the State andits officiais. Of course, prison officiais must maintain their
facilities consistent with the restrictions and obligations imposed by the Constitution".
150 Yoy u s Const., Amendment X: "The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to
the States, are reserved to the States respectively, or to the people".
151 Milliken v. Bradley, 433 U.S. 267, 291 (1977).
152 Voy. ainsi dans lecontentieux relatif aux conditions dedétention Hutto v. Finney, 437 U.S. 678, 687 (1978) ("If petitioners
had fully compliedwith the court's earlièr orders, the presenttime limit mightwell have been unnecessary. But taking the long and
unhappy historyof the litigation intoaccount, the courtwasjustifiedin entering a comprehensive order to insure againstthe risk of
inadéquatecompliance"); comp. avec Lewis v. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2185 (1996) (motivant sa censure de l'injonction judiciaire
adoptée par la District Court notamment par le considérant que "the order was developed through a process that failed to give
adequate considération to the viewsof state prisonauthorities"). Déjàdans l'arrêt Preiser v.Rodriguez, 411 U.S. 475,492 (1973), la
Cour suprême avait jugé que "The strong considérations of comity that require giving a state court system that has convicted a
defendant the fïrst opportunity to correct its own errors (...) also require giving the States the first opportunity to correct errors made
in the internai administration of their prisons".
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la réaliser: "the fédéral courts in devising a remedy", écrit le Chief Justice Burger, "must take into
account the interests of state and local authorities in managing their own affairs, consistent with the
Constitution"153 _Dj^s Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, rendu six années plus
tôt également dans le domaine de la déségrégation scolaire, la Cour prend appui sur l'extrait cité du
second arrêt Brown pour énoncer le principe que; "Remedial judicial authority does not put judges
in the shoes of school authorities whose powers are plenary. Judicial authority enters only when
local authority defaults''^^^. Dans Reynolds v. Sims, où était en cause le tracé des circonscriptions
électorales par le législateur étatique, la Cour note encore que "judicial relief becomes appropriate
only when a législature fails to reapportion according to fédéral constitutional requisites in a timely
fashion after having had an adequate opportunity to do so''^ ^^.
C'est un même principe de subsidiarité qui est invoqué lorsqu'il s'agit de définir les conditions
dans lesquelles, sur le plan cette fois des relations horizontales entre pouvoirs, le juge peut se
substituer aux autres pouvoirs constitutionnels pour exercer à leur place des fonctions qu'ils ont
échoué à exercer dans le respect des garanties constitutionnelles. Ainsi dans l'arrêt Bell v. Wolfish,
où la Cour suprême est amenée à censurer une ordonnance délivrée par une District Court contre
l'administration d'une maison d'arrêt dépendant du pouvoir fédéral, elle estime que "judicial
deference is accorded not merely because the administrator ordinarily will, as a matter of fact in a
particular case, have a better grasp of his domain than the reviewing judge, but also because the
opération of our correctional facilities is peculiarly the province of the Législative and Executive
Branches of otir Govemment, not the Judicial"^Et c'est en appliquant notamment ce critère à
l'affaire qui lui était soumise qu'elle en arrive à formuler son attendu célèbre:
"The deplorable conditions and Draconian restrictions of some of our Nation's prisons are too well
known to require recounting here, and the fédéral courts rightly have condemned these sordid aspects of
our prison systems. But many of these same courts have, in the name of the Constitution, become
increasingly enmeshed in the minutiae of prison opérations. Judges, after ail, are human. They, no less
than others in our society, have a natural tendency to believe that their individual solutions to often
intractable problems are better and more workable than those of the persons who are actually charged
with and trained in the running of the particular institution under examination. But under the Constitution,
the first question to be answered is not whose plan is best, but in what branch of the Govemment is
lodged the authority to initially devise the plan''^ ^^.
Ainsi se présente l'antinomie, entre les exigences liées à la garantie effective des droits reconnus
et les exigences liées soit aux règles de la séparation des pouvoirs, soit aux règles du fédéralisme - à
153 Milliken v. Bradley, 433 U.S. 267, 281.
154 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofEducation, 402 U.S. 1, 16 (1971). Sur cet arrêt, voy. O. FISS, "The Charlotte-
Mecklenburg Case - Its significance for Northem School Desegregation", 38 U. Chi. L. Rev. 697 (1971); et R. GOLDSTEIN, "A
Swann Song for Remédiés: Equitable Relief in the Burger Court", 13 Harv. C.R. - C.L. L. Rev. 1 (1978).
155 Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, 586 (1964).
156 Bell V. Wolflsh, 441 U.S. 520,548 (1979).
157 Bell V. Wolfish, 441 U.S. 520, 562. Pour un autre exemple, voy. Rhodes v. Chapman, 452 U.S. 337, 352; "Courts certainly
have a responsibility to scrutinize daims of cruel and unusual confinement, and conditions in a number of prisons, especially older
ones, have justly been described as 'deplorable', and 'sordid' (...). In discharging this oversight responsibility, however, courts
cannot assume that state législatures and prison officiais are insensitive to the requirements of the Constitution or to the perplexing
sociological problems of how best to achieve the goals of the pénal fiinction in the criminal justice system (...)".
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moins que ces deux ensembles de règles ne se combinent pour confiner l'étendue des pouvoirs du
juge A ce problème que la jurisprudence de la Cour suprême n'a jamais rencontré de firont, la
solution proposée par R. Nagel consiste à mettre en balance les différentes règles en conflit^^^. La
doctrine qu'il propose mérite qu'on s'y attarde pour deux motifs. Premièrement, elle est attentive à
la dimension de précédent qui s'attache,au moins potentiellement, à la réponse que foumit le jugeà
la question portée devant lui, surtout là où la question est nouvelle. Deuxièment, la doctrine de R.
Nagel part d'une simation - tranchée par la Cour suprême dans son arrêt United States v. Nixon^^^ -
où, à la différence justement des cas où la Cour a eu à se prononcer sur l'acceptabilité de certains
remèdes judiciaires adoptés par les juridictions fédérales dans des contentieux relevantde la "public
lawlitigation", l'hypothèse d'un conflit de normes a été explicitement rencontrée. Or, notre analyse
conduit à présenter le phénomène de "public law litigation" comme créant, lui également, les
conditions d'un conflit. Certes^ le type du conflit est-il différent, puisque le conflit sera ici entre la
définition reçue des pouvoirs du juge et la missionqui lui est confiée d'assurer la garantie effective
des droits fondamentaux. Mais la solution peut néanmoins se déduire, par analogie, de la manière
dont la Cour suprême a résolu d'autres situations de conflit portées devant elle.
I
La cause United States v. Nixon résultait de la demande du procureur spécial désigné pour établir
les responsabilités dans l'affaire dite du "Watergate",de pouvoir se procurer les enregistrementsde
certaines conversations tenues entre le Président R. Nixon et ses proches collaborateurs, ainsi que
d'autres documents se trouvant entre les mains de la présidence. A cette demande, fondée sur les
règles régissant la procédure pénale au niveau fédéral, M. Nixon opposait son privilège présidentiel,
qui selon lui l'autorisait à préserver la confidentialitédes documents et enregistrements requis. Pour
régler le conflit - dont elle admet l'existence en des termes dépourvus d'ambiguïté^^o -, la Cour
procède en deux étapes. D'abord, l'objectif que doit remplir chacune des règles est défini, et c'est
par l'identification de cet objectif que leur poids respectif se trouve évalué^^i. Ensuite, la Cour
justifie la primauté accordée eii l'espèce à la demande du procureur spécial par la considération que,
tandis que le privilège présidentiel constitue une garantie générale accordée au chef de l'Etat, la
règle régissant la production de preuves dans le procès pénal est spécifiquement orientée vers des
situations comme celle de l'espèce: "A Président's acknowledged need for confidentiality in the
communications of this office is général in nature, whereas the constitutional need for production of
relevant evidence in a criminal proceeding is spécifié and central to the fair adjudication of a
R. NAGEL, "Séparation of Powers and the Scope of Fédéral Equitable Remedies", 30 Stan. L Rev. 661 (1978). On lira
également du même auteur: "Controlling the Structural Injunction", 7 Harv. J.L & Pub. Policy 395 (1984).
159 United States v. Nixon, 418 U.S. 682, 94S.Ct. 3090 (1974).
United States v. Nixon, 418 U.S., 707: "Since we conclude that the legitimate needs of the judicial process may outweigh
Presidential privilege, it is necessary to résolve those competing interests in a manner that préservés the essential functions of each
branch".
Ainsi par exemple, le privilège invoqué p^ le Président se justifie par la considération que "A Président and those who assist
him must be free to explore alternatives in the process of shaping policies and making décisions and to do so in a way many would
be unwilling to express except privately"; tandis, que la règle sur laquelle le procureur spécial fonde sa requête est justifiée par le
constat que "The very integrity of the judicial system and public confidence in the system depend on fiill disclosure of ail the facts,
within the framework of the rules of evidence. To ensure that justice is done, it is imperative to the function of courts that
compulsory production of evidence needed either by the prosecution or by the defense" (^UnitedStates v. Nixon, 418 U.S., 708-709).
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particular criminal case in the administration of justice"i62. Or, selon la Cour, "the generalized
assertion of privilège must yield to the demonstrated, spécifié need for evidence in a pending
criminal trial"163.
PrenMt appui sur cette jurisprudence, R. Nagel estime que deux critères doivent être mobilisés
afin de régler le conflit entre les règles relatives à la séparation des pouvoirs et l'octroi par le juge,
dans la "public law litigation", de formes de remèdes qui paraissent le conduire à se substituer aux
autres pouvoirs constitutionnels. La profondeur de l'immixtion dans les fonctions des autres
pouvoirs ("depth") est mesurée à travers l'importance de ces fonctions pour le pouvoir en cause -
ainsi en va-t-il dans Nixon, de l'importance que présente le privilège présidentiel pour le bon
fonctionnement de l'Exécutif, et de l'importance qu'a pour le bon fonctionnement de la justice
pénale la possibilité d'ordonner la production de certains éléments de preuve. L'amplitude de
l'immixtion ("breadth") dépend, quant à elle, du caractère général ou au contraire spécifique des
motifs justifiant l'immixtion, et donc du risque qu'une fois accordée, l'autorisation d'immixtion
fasse l'objet d'une utilisation fréquentei64. Le principe de subsidiarité, on le voit, se trouve
réintégré au sein d'une épreuve plus large, qui consiste à mettre en balance les intérêts de chacun
des pouvoirs concernés dans le règlement de leur conflit, et à tenir compte aussi de la signification
que peut représenter pour l'avenir la solution qui y est donnée. Il ne suffit plus alors, pour que
l'intervention du juge fédéral soit justifiée, que les autres pouvoirs - qu'ils se situent au niveau
fédéral ou au niveau étatique - aient échoué à adopter les mesures propres à assurer la garantie des
droits individuels; il faut encore que la balance des intérêts penche en faveur de l'intervention
judiciaire, c'est-à-dire d'une substitution du juge aux autres pouvoirs, plutôt qu'en faveur de
l'adoption d'un arrêt purement déclaratoire, ne créant aucune entorse à la séparation des pouvoirs
ou, suivant l'hypothèse où l'on se place, à l'autonomie des Etats fédérés. Et la balance des intérêts
qu'on effectuera devra tenir compte de l'indication quefournit, pour l'avenir, le résultat sur lequel
elle débouche: elle annonce en effet des dérogations d'autant plus fréquentes à la séparation des
pouvoirs ou aux principes du fédéralisme qu'elle favorise les intérêts énoncés à un certain degré de
généralité, par rapport aux intérêts plus spécifiques.
162 United States v. Nixon, 418 U.S., 712-713.'
163 United States v. Nixon, 418 U.S., 713.
164 R. nagel, "Séparation of Powers and the Scope of Fédéral Equitable Remedies", op. cit., pp. 699-701. La profondeur
("depth") de l'immixtion porte sur la question de savoir "how directly and persuasively each claimed power was related to the
classically or textually defined purposes of that branch of govemment". L'amplitude ("breadth") prend en compte que "An
undifferentiated institutional need is more likely tobeclaimed frequently". La faible amplitude de la demande du procureur spécial
dans l'espèce Nixon estprise encompte parla Cour suprême notamment oùelle note: "The interest in preserving confidentiality is
weighty indeed and entitled to great respect. However, we cannot conclude that advisers will be moved to temper thecandor of their
remarks by the infrequent occasionsofdisclosure because of the possibility that suchconversations will be calledfor in the context
ofa criminal prosecution" (United States v. Nixon, 418 U.S., 713 (notre accent)). Mais dans d'autres parties de son étude, R. Nagel
neparaît pas exploiter dela même manière le critère del'amplitude, dont iln'a peut-être pas aperçu toutes lespotentialités.
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Le principe de laproportionnalité de l'intervention du jugefédéral
Le second principe sur lequel la jurisprudence de la Cour suprême a paru prendre appui pour
gérer l'antinomie entre formaUsme et effectivité, antinomie venue avec le phénomène de "public
law litigation", est le principe de proportionnalité proprement dit. Même si, dans l'extrait qu'on en a
cité, la référence du second arrêt Brown àVequity yinvite déjà, l'émergence de ce principe dans la
jurisprudence de la Cour suprême est àla vérité plus tardive. Dans l'arrêt Swann du 20 avril 1971,
après avoir rappelé que la caractéristique principale de la jurisprudence de Vequity est la flexibilité
des remèdes qu'elle permet d'adopter et l'adaptation aux différents contextes qu'elle rend possible,
la Cour note cependant déjà: "a school desegregation case does not differ fundamentally from other
cases involving the framing of équitable remedies to repair the déniai of aconstitutional right. The
task is to correct, by abalancing of the ihdividual and collective interests, the condition that offends
the Constitution"165. n était demandé de la Cour qu'elle se prononce sur la licéité d'un plan
complexe de déségrégation adopté par une juridiction fédérale de prenûère instance, pour la
formulation duquel ce juge s'était appuyé àla fois sur la proposition de l'autorité scolaire concernée
et sur celle d'un expert indépendant. Apropos de ladéfinition des circonscriptions scolaires afin de
favoriser l'intégration dans des écoles mixtes, la Cour estime: "No fixed or even substantially fixed
guideUnes can be established as to how far acourt can go, but itmust be recognized that there are
limits"; àpropos du transport d'enfants d'un quartier àl'autre afin d'atteindre le même objectif, elle
note: "No rigid guidelines as to student transportation can be given for application to the infinité
variety of problems presented in thousands of situations"; enfin généralement, sans désapprouver la
terminologie de la Court of Appeals dont l'arrêt lui était déféré et qui avait évoqué la
"reasonableness" du plan adopté, la Cour suprême conclut que "words are poor instruments to
convey the sense ofbasic faimess inherent in equity. Substance, not semantics, must govem, and
we have sought to suggest the nature of limitations without frustrating the appropriate sense of
equity"i66.
Dans plusieurs décisions rendues à partir du milieu de années '70, la Cour suprême a annoncé
son intention de préserver un lien entre l'ampleur du remède judiciaire accordé et la violation dont
leconstat justifie l'adoption du remède, par le recours àun critère de proportionnalité. Déjà dans un
premier anèt Milliken, rendu en 1974, elle a refusé d'approuver un plan visant à la déségrégation
des écoles deDétroit qui associait à l'entreprise de déségrégation non uniquement le Détroit Board
of Education, dont il étaitétabli qu'il s'était rendu coupable de discrimination, mais également les
Boards of Education des districts voisins. La District Court, auteur de ce plan, avait estimé que
l'exigence de non-discrimination s'imposait en définitive à l'Etat du Michigan lui-même, et qu'il
n'y avait aucun motif de réserver un traitement distinct, au moment d'arrêter un plan de
déségrégation, aux différentes autorités scolaires dépendant de l'Etat. Citant Swann, qui cependant
Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofEducation, 402 U.S. 1, 15-16 (1971). ÎÏHÏVSESWB DE lOUVAïN166 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board ofEducation, 402 U.S. 1, 28-31. ^^BOOTOTQUE '^^
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proposait une compréhension différente du lien entre la violation du droit et le remède dont la
violation pouvait justifier l'adoption la Cour suprême juge que "the scope of the remedy is
determined by the nature and extent of the constitutional violation (...). Before the boundaries of
separate and autonomous school districts may be set aside by consolidating the separate units for
remedial purposes or by imposing a cross-district remedy, it must first be shown that there has been
a constitutional violation within one district that produces a signifïcant segregative effect in another
district"i68, La discrimination n'ayant été constatée que dans le chef des autorités du district de
Détroit, le juge ne pouvait selon elle, sans excéder ses pouvoirs, ordonner un plan de déségrégation
s'étendant au-delà des frontières administratives de ce district.
Que l'ampleur du remède ne puisse excéder l'ampleur de la violation constatée, c'est ce que la
Cour a pu, ensuite, affirmer à plusieurs reprises. Mais, dans les exemples qu'on a cités jusqu'à
présent, c'est d'une ampleur spatiale qu'il s'agissait chaque fois: de même que la discrimination
raciale dont s'est rendu coupable telle autorité scolaire ne justifie pas un remède qui s'étende aux
localités voisines qui échappent à sa compétencede même les obstacles mis à l'accès effectif à
un tribunal des détenus de telle prison, ne justifient pas que le juge s'en saisisse pour imposer de
nouvelles obligations à l'ensemble des établissements pénitentiaires de l'Etat dont la prison
dépend '^^ O. Or, l'axe spatial n'est pas le seul pertinent ici; l'axe temporel, qui concerne la possibilité
pour le juge de remonter les conséquences de la violation afin d'en assurer l'élimination complète,
doit également entrer en ligne de compte.
Dans son second arrêt Millïken, où elle approuve cette fois le plan adopté pour la déségrégation
des écoles de Détroit - ce plan tenant compte des limites affirmées dans son premier arrêt -, la Cour
suprême ne formule aucune objection à des clauses du plan prévoyant, au bénéfice des enfants qui
ont été victimes de la pratique de ségrégation, certains programmes spécifiques de formation afin de
les aider à rattraper le retard pris en raison de la discrimination dont ils ont été victimes: la Cour
juge qu'il ne suffit pas de créer des établissements mixtes; il faut encore lutter, de façon affirmative,
contre les séquelles de la discrimination subie '^^ ^ Mais c'est déjà dans trois arrêts du 27 mai 1968
que la Cour suprême avait condamné, comme ne respectant pas l'enseignement de l'arrêt Brown de
1954, l'adoption de plans d'intégration scolaire se bornant à affirmer la non-discrimination, et
L'on trouve en effet dans Swann l'affirmation que "the nature of the violation déterminés the scope of the remedy" {Swann v.
Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 U.S. 1, 16). Mais cet extrait, qui sera ensuite régulièrement reproduit dans la
jurisprudence ultérieure, est entouré de considérants qui insistent au contraire sur la marge d'appréciation que préserve le juge au
moment de formuler un remède, dès lors qu'une violation a été constatée.
168 Milliken v. Bradley ("Milliken 1"), 418 U.S. 717, 744-745 (1974).
Voy. encore Millikenv.Bradley ("Milliken II"), 433 U.S. 267, 280 (1977); et l'arrêt du même jour, Dayro/z Bd. of Education
V. Brinkman ("Dayton I"), 433 U.S. 406,418-419 (1977).
Lewis V. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2184 (1996) (où la Cour formule son examen en ces termes: "Was that inadequacy
widespread enough to justify systemwide relief?").
Milliken v. Bradley("Milliken H"), 433 U.S. 267,287-288 (1977); "Pupil assignment alonedoes not automatically remedy
the impact of previous, unlawful educational isolation; the conséquenceslinger and can be dealt with only by indépendantmeasures.
In short, speech habits acquired in a segregated systera do not vanish simply by moving the child into a desegregated school. The
root condition shown by this record must be treated directlyby spécial training at the hands of teachers prepared for that task".
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laissant ensuite les élèves etleurs parents choisir librement quel établissement scolaire rejoindrei72.
Ces "freedom-of-choice plans", en effet, n'aboutissaient pas à une intégration effective: de même
que les enfants Blancs ne tenaient pas à rejoindre les établissements anciennement exclusivement
Noirs, les enfants Noirs n'osaient pas intégrer les établissements Blancs, en dépit de l'absence de
toute interdiction légale de le faire. La Cour jugea que "'freedom-of-choice' is not a sacred
talisman; it is only a means to a constitutionally required end - the abolition of the system of
ségrégation and its effects (...)• If the means prove effective, it is acceptable, but if it fails to undo
ségrégation, other ends must be used to achieve this end" '^^ ^. Dans Milliken aussi bien que dans
Green, l'idéeestainsi que le juge doit pouvoir tenir compte, dans le choix duremède qu'il adopte,
de la nécessité de combattre l'ensemble des conséquences de la violation passée, dont il a établi le
constat, sans qu'il puisse se borner à y mettre un terme pour raveniri74: c'est la situation que la
violation a produite ("the condition that offends the Constitution") que le remède doit viser, et non
uniquement laviolation ponctuelle qui aété dénoncée devant le juge '^^ ^. Il n'est du reste pas interdit
au juge, au départ du constat de telle violation ponctuelle, de présumer qu'une situation plus vaste
est la conséquence de violations passées de même nature: cela revient à imposer à l'institution à
laquelle ces violations sont reprochées de renverser la présomption si elle veut échapper à un
remède structurel, comme l'est la violation elle-même^_
En invoquant la nécessité de remédier à l'ensemble des conséquences qui sont héritées de la
période pendant laquelle la violation a subsisté, le juge peut se réapproprier un pouvoir que
l'exigence d'une congruence entre la violation et le remède tendait à lui dénier. Il est significatif à
cet égard que, selon W. Fletcher, le dispositif de l'arrêt Green puisse s'expliquer soit en fonction
d'un "historical principle" - suivant lequel le remède doit porter sur l'ensemble des effets de la
violation constatée, y compris dans un passé éloigné -, soiten fonction d'un "end-result principle" -
suivant lequel le droit en cause est, au-delà du droit à la non-discrimination, un droit à une
Voy. Green etal. v. County School Bd. ofNew KentCounty, Virginia et al, 391 U.S. 430(1968); Raney v. Bd. ofEducation
ofthe Gould School District, 391 U.S. 443 (1968); Monroe v. Bd. of Commissioners of the City of Jackson, 391 U.S. 450 (1968).
Chacune de ces décisions fut adoptée par une Cour suprême unanime. Nous reviendrons sur ces arrêts, importantsen raison de la
clartéavec laquelle s'y manifeste l'écart entreles intérêts individuels et l'intérêt collectif des titulaires de droitssubjectifs: voy. ci-
après, chap. IX.
173 Green etal. v. County School Bd. ofNew Kent County, Virginia et ai, 391 U.S. 430, 440.
Comp. Green et al. v. County School BdofNew KentCounty, Virginia et al., 391 U.S. 430,437 (1968) ("In the context of
the state-imposed segregated pattem oflong standing, thefactthat in 1965 the Board opened the doors of theformer 'white' school to
Negro children and of the 'Negro' school to white children merely begins, notends, oui inquiry whether the Board has taken steps
adequate to abolish itsdual, segregated system") ou, enun sens identique, North Carolina State Bd. ofEduc. v. Swann, 402U.S. 43
(1971) (où la Courdéclare inconstitutionnelle une loi de Caroline du Nordfaisant interdiction de prendreen compte l'appartenance
raciale des élèves afin de réaliser l'intégration scolaire: selon la Cour, "this requirement, against the background of ségrégation,
would render illusory the promise of {Brown)"). On sait que l'argumenta servinotamment dans le contexte du débat sur l'action
affirmative. Voy. ainsi, dans l'arrêt Bakke, l'opinion séparée du JugeBlackmun suivant laquelle"In order to get beyond racism, we
must first take accountof race" (Regentsofthe University of Califomia v. Bakke, 438 U.S. 265,407 (1978)).
175 Voy. Milliken v. Bradley ("Milliken II"), 433 U.S. 267, 282 (1977): "the remedy does not 'exceed' the violation if the
remedy is tailored to cure 'the condition that offends the Constitution'".
176 Ygy surtout Keyes v. School District No. /, 413 U.S. 189 (1973); Dayton Bd. ofEducation v. Brinkman ("Dayton II"),443
U.S. 526 (1979). R. Dworkin suggère que l'on doit ici quitter une perspective qui, de l'effet (la violation constatée), irait à la
recherche de l'acte qui en est la cause, pour adopter une perspective davantage interprétative, plus attentive à la signification que
prend le phénomène constaté pour la société au sein de laquelle il a lieu: voy. R. DWORKIN, "Social Science and Constitutional
Rights - the Conséquences of Uncertainty", 6 J.L & Education 3 (1977).
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intégration raciale effective dans l'enseignement en étendant sur l'échelle temporelle la chaîne
des événements sur lesquels le remède judiciaire peut porter, on est en effet conduit à reconnaître au
droit en cause une portée dont il serait sinon dépourvu '^^ '^ . Des deux branches de l'alternative pose
par W. Fletcher cependant, seule la première apparaît fidèle à l'enseignement de l'arrêt. Le remède
n'est normalement adopté qu'en tenant compte de l'ensemble des données qui forment le contexte
dans lequel la violation constatée s'est produite, et l'intervention du juge est censée n'être que
provisoire: elle cesse d'être justifiée lorsque les conséquences de la violation sont effectivement
effacées, et lorsque, des "corrective mies" qui visent à produire affirmativement une situation
expurgée de toute séquelle des violations commises dans le passé, l'on peut passer aux "end-state
rules", qui sont censées régir la libre interaction des acteurs dans un contexte où leurs préférences -
suspectes dans le contexte de l'affaire Green parce qu'encore contaminées par le contexte légué par
la période ségrégationniste - pourront à présent être respectées '^^ ^. L'on peut ainsi douter qu'il faille
considérer le remède comme traduisant les exigences du droit subjectif violé, puisqu'à l'affirmation
abstraite de celui-ci, répond la transposition, radicalement contexualisée, qu'en effectue celui-là.
Mais la question de la dialectique que nouent le droit et le remède mérite un commentaire séparé.
Laforce de précédent liée au remède accordé en cas de violation du droit
Avec la question de la signification nouvelle dont le droit se trouve enrichi à travers les remèdes
"correctifs" qui sont accordés lorsque le juge constate une violation, on se trouve conduit à mettre
l'accent sur un dernier élément: il concerne l'influence qu'exerce, sur notre matière, la doctrine du
stare decisis. Dans l'affaire Lewis v. Casey, les juridictions inférieures avaient formulé leur
injonction en prenant appui sur un arrêt Bounds v. Smith de 1977. Dans ce dernier arrêt, la Cour
suprême avait en effet disposé que le droit d'accès à un tribunal qui leur est reconnu implique que
les détenus puissent préparer leur recours en disposant des ressources d'une bibliothèque
d'ouvrages juridiques et de l'aide de bibliothécaires spécialisés en droit '^^ ^. La District Court et la
Court of Appeals en avaient déduit, dans l'affaire Lewis, que le détenu qui n'avait pas accès à ces
facilités subissait une restriction de son droit d'accès à un tribunal, qu'il avait un intérêt à faire
constater en justice. Mais la Cour suprême en revanche estima que "Bounds did not create an
abstract, free-standing right to a law library or légal assistance" selon elle, ce dernier "droit"
w. FLETCHER, "The Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy", 91 YaleL. J. 635, 676-
677 (1982).
P. GEWIRTZ, "Choice in the Transition: School Desegregation and the Corrective Idéal", 86 Colum. L. Rev. 728 (1986).
Selon Gewirtz, "the corrective idea unleashes a transitional regime during which courts temporarily adopt remedial raies that would
be inappropriate if discrimination had not occurred and that will become inappropriate once the effects of discrimination have been
eliminated" (p. 734); "Time becomes a pervasive préoccupation: looking backward, the corrective approach seeks to purge the
present of the past; looking forward, it always anticipâtes the end of its efforts" (p. 735). Voy. aussi P. GEWIRTZ, "Remedies and
Résistance", 92 YaleLJ. 585 (1983).
Voy.Bounds v. Smith, 430U.S. 817,828 (1977): "thefundamental constitutional rightof access to the courts requires prison
authorities to assist inmates in the préparation and filing of meaningful légal papers by providing prisoners with adequate law
libraries or adequate assistance from persons trained in the law".
Lewis V. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2180 (1996). L'extrait s'insère dans le passagesuivant: "BecauseBoundsdid not createan
abstract, free-standing right to a law library or légal assistance, an inmate cannot establish relevant actual injury simply by
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affirmé dans Bounds, n'était en réalité qu'une traduction possible, dans le contexte où la question
était alors posée, du seul droit garanti, qui est le droit d'accès un tribunal^si. On voit la difficulté
posée ici. Détaché du droit subjectif dont la violation est constatée, le remède reçoit sa définition,
plutôt que de la violation elle-même qui a eu lieu, du contexte dans lequel il doit écarter le risque
d'une nouvelle violation à l'avenir: c'est du reste ce qui explique que O. Fiss qualifie le remède
d'"instrumental"i82. L'on ne peut plus alors estimer que le remède, accordé sous la forme de
r"injunction" ou du "decree", constitue une interprétation du droit en cause, auquel une valeur de
précédent pourrait,par conséquent, être recormue.
Il y a cependant une tension, dans un arrêt comme celui rendu par laCour suprême dans l'affaire
Lewis, entre l'exigence, d'abord, qu'un lien soitpréservé entre le remède accordé en justice et le
droit dont le constat de violation justifie que le remède soit octroyé; et le déni, ensuite, de toute
valeur deprécédent attachée au:remède accordé. Car le déni estd'autant plus crédible que le lien est
ténu; ou bien à l'inverse, si le' remède n'est accordé qu'à la condition qu'il constitue une façon
adéquate et proportionnée d'écarter le risque d'une nouvelle violation du droit, c'est qu'on peut en
déduire certains enseignements quant aucontenu du droit en cause^®3_ Onne s'étonnera pas dès lors
que Fiss puisse évoquer, à propos des remèdes accordés par le juge lorsqu'à été constatée la
violation de certains droits et en vue d'écarter le risque que ces violations se renouvellent, des
"remedial rights"i84. C'est une façon habile de préserver l'ambiguïté sur le statut des traductions
concrètes qu'ont reçues, dans la jurisprudence fédérale, des droits d'abord énoncés sur un plan
abstrait. Ainsi du droit à être garanti contre des "cruel and unusual punishments": à mesure que,
rendues dans des contextes chaque fois différents, les traductions qu'en donnent les remèdes
convergent vers un catalogue stable de garanties dues aux détenus, et qu'en outre ces détenus se
voient reconnaître un intérêt à agir en justice afin que ces garanties soient respectées par
l'établissement pénitentiaire où ils se trouvent confinés - car ils ont un droit subjectif à ne pas être
placés dans des situations où ils risquent uneviolation de leurs droits constitutionnels -, le remède,
détaché initialement du droit dont il n'était qu'une traduction possible, est venu en fait enrichir la
signification du droit lui-même^s^. Cette "incorporation"aux exigences de la règle violée des
etablishing that his prison's law library or légal assistance program is sub-par in sometheoretical sense. That would be the précisé
analogue of the healthyinmate claiming constitutionalviolationbecause of the inadequacy of the prison infirmary".
L'arrêt Lewis cite Bounds, qui affirmait que l'accès à une bibliothèque d'ouvrages juridiques et l'aide d'un bibliothécaire
spécialisé "was merely 'one constitutionally acceptable method to assure meaningfiil access to the courts', and that 'our décision here
... does not foreclose alternative means to achieve that goal'" {Lewisv. Casey, 116 S. Ct. 2174, 2180, citant Bounds v. Smith, 430
U.S. 817, 830). .
o. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword; Two Forms of Justice", op. cit., ici p. 47. Voy. aussi id., p. 49, où
l'auteur expliquepourquoi le critère d'efficacité est à prendre en comptedans la formulation du remède:celui-ci traduit "the judge's
bestjudgment on how he mightachievehis objective of removing the threathto theconstitutional value most effectively".
Ainsique le note W. Fletcher:"The scopeof remedial choicemay help to keep ambiguous the nature of the right at issue, for
so long as the remedy doesnot need to bé tied closely to therightbeingviolated, thenature ofthe rightcan escapeprécisé définition"
(W. FLETCHER, "The Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy", 91 YaleL. J. 635,677 (1982)).
O. FISS, "The Supreme Court, 1978 Term - Foreword: Two Forms of Justice", op. cit., ici p. 50.
185 note, "Complex enforcement ; Unconstitutional Prison Conditions", op. cit., pp. 637-640. Au terme decette dialectique qui
, vient combler la séparation initiale du droit et du remède, constate l'auteur: "The standard remedial features (il s'agit des remèdes
généralement accordés par les juridictions saisies de recours contre certaines conditions de détention en prison) comprise the criteria
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conditions auxquelles, dans tels contextes déterminés, le juge a pu estimer que la violation aurait
pu être évitée, aboutit à constituer un droit commun constitutionnel!^"^, dont la violation à sontour
permetau moins de présumerque les garanties constitutionnelles formulées sur un plan plus abstrait
ne sont pas respectées. Alors qu'au départ, le remède se trouvait défini par le juge en fonction du
contexte propre dans lequel la violation était alléguée, progressivement, la spécificité de chaque
contexte d'application se trouve oblitérée: la règle s'est dotée d'une nouvelle signification, au prix
de cet oubli^®®.
Qui est en faveur d'une garantie plus complète des droits reconnus, et notamment de la
consécration que ces droits reçoivent dans la Constitution fédérale, ne doit pas nécessairement être
partisan de ce processus d'incorporation des remèdes dans la définition des droits dont ils
constituent la garantie. Plus les obligations qu'il impose aux acteurs s'étant rendus coupables de
violations sont lourdes, et plus le juge hésitera à constater les violations qui leur sont imputables,
surtout lorsque les implications financières risquent d'être considérablesou lorsque le remède
impose des obligations importantes à des parties à qui la violation constatée ne peut être
reprochéei^o. En outre, l'expérimentation dans le domaine des reinèdes paraît s'opposer à ce que
ceux-ci, à mesure que leur adoption se généralise à travers l'ensemble des juridictions, soient
considérés comme faisant partie du droit subjectif dont ils n'étaient à l'origine qu'une traduction
particulièrei^i. peu enthousiaste à l'idée d'une constitutionnalisation des remèdes, A. Chayes
d'ailleurs rappelle la crainte exprimée dans l'arrêt Rhodes v. Chapman par le juge Brennan: les
conséquences qui résulteraient de l'affirmation par la Cour suprême que constitue en soi une
violation du Huitième Amendement constitutionnel la détention dans des conditions de
surpopulation pénitentiaire seraient à ce point considérables, que la Cour ne pourrait que se refuser
of what is reasonable, and thus defïne with specificity the prison's affirmative duties. A failure to meet them, without more,
constitutes the violation".
186 note, "Complex enforcement : Unconstitutional Prison Conditions", op. cit., p. 642.
Sur cette notion, H. MONAGHAN, "The Supreme Court, 1974 Term - Foreword: Constitutional Common Law", 89 Harv.
L. Rev. 1 (1975).
Sur cette progressive convergence des remèdes accordés et l'émergence de nouveaux droits qui en résulte, voy. A.
CHAYES, "The Supreme Court, 1981 Term - Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court", op. cit., p. 47: "...the range
and variety of structural injunctions to date are a function of their novelty. As more cases are decided in a particular field and are
subjected to repeated analysis and considération, judges will be able to articulate with increasing clarity the précisé contours of the
right".
Sur cet aspect, que nous ne pouvons développer ici, voy. surtout J. HIRSCHHORN, "Where the Money Is: Remedies to
Finance Compliance with Strict Structural Injunctions", 82 Mich. L. Rev. 1815 (1984); J. WEINSTEIN, "The Effect of Austerity on
Institutional Litigation", 6 Law & Hum. Behav. 145 (1982); et G. FRUG, "The Judicial Power of the Purse", 126 U. Pa. L. Rev. 715
(1978). L'on notera que dans Missouri v. Jenkins, 110 S. Ct. 1651 (1990), la Cour suprême, tout en déniant aux juridictions fédérales
le pouvoir de lever elles-mêmes des impôts en vue de financer un plan de déségrégation scolaire, a néanmoins admis la possibilité
qu'elles ordonnent aux autorités locales ou étatiques de lever un tel impôt.
B. Friedman étudie cette question par analogie avec la question de l'action affirmative en faveur des minorités ethniques, qui
joue au détriment des Blancs à qui aucun comportement discriminatoire ne peut être reproché. Voy. B. FRIEDMAN, "When Rights
Encounter Reality: Enforcing Fédéral Remedies", 65 S. Cal. L. Rev. 735,742 (1992), et la référence à J. LIEBMAN, "Implementing
Brown in the Nineties: Political Reconstruction, Libéral Recollection, and Litigatively Enforced Législative Reform", 76 Va. L. Rev.
349 (1990).
B. FRIEDMAN, "When Rights Encounter Reality: Enforcing Fédéral Remedies", op. cit., ici p. 756.
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à constater un telle violation, si tel devait en constituer le prixi92. Au contraire, tant qu'ils
demeurent liés aux contextes spécifiquies auxquels ils sont adaptés, les remèdes serontplus aisément
admis, comme relevant des eqùitable powers des juridictions fédérales: "We may expect continued
résistance to the 'constitutionalization' of particular remedial devices together with continued
noninterference with district judges who find it 'reasonable' to use such devices in particular
cases"193,
Contrairement à ce qui est l'habitude, nous n'avons rangé ni K. Scott, ni D. Meltzer, parmi les
auteurs qui ont développé le concept de la "public law litigation". C'est que nous définissons ce
type de contentieux comme opposant des acteurs de taille différente - individu ou groupe
d'individus d'un côté. Etat ou organisation publique ou privée de l'autre -, la tendance de la "public
law litigation" étant d'imposer à l'acteur de grande taille le respect des obligations que lui fait le
droit objectif, lors même que la portée de ces obligations va au-delà de la nécessité de réparer la
violation des droits subjectifs :dans le chef des individus qui en sont titulaires. Or, l'on vient de
souligner qu'en raison de ce qui est la caractéristique des "équitable remedies", de pouvoir tenir
compte pour leur formulation de l'ensemble des données du contexte dans lequel ils sont destinés à
éviter la répétition de la violation que le juge a constatée, l'octroi de ces remèdes ne débouche pas
nécessairement sur la constitution d'un corps de précédents judiciaires venant concrétiser la portée
des droits subjectifs violés. K. Scott cependant contraste dans la matière de la responsabilité civile
deux modèles de la fonction de juger suivant que le juge s'inscrive dans le "conflict resolution
model", qui vise au rétablissement de l'ordre social un instant troublé, ou dans le "behavior
modification model", qui vise au contraire à influencer les comportements pour l'avenir - et met
l'accent, ainsi, plutôt que sur la partie lésée, sur l'auteur de la lésion L'auteur insiste sur
l'importance que présente, dans.le second modèle, la prévisibilité de l'interprétation judiciaire, et
ainsi la certitude dans laquelle se trouve l'auteur potentiel de la lésion quant aux conséquences qui
peuvent résulter de son comportement^^'^. D. Meltzer, pour sa part, se consacre à l'étude des
"deterrent remedies", c'est-à-dire des "remedies that extend beyond redressing or protecting a right
of the litigant himself, in order more generally to prevent govemment misconduct in.the future''^ ^^.
Un des exemples au départ desquels il procède est celui de l'irrecevabilité, dans le procès pénal, des
éléments de preuve recueillis illégalement, notamment en violation des garanties du Quatrième
Amendement constitutionnel ("fourth amendment exclusionary rule"): son idée est que la règle est
justifiée, bien davantage que par le souci de protéger l'individu qui a été victime d'une forme de
Voy. Rhodes v. Chapman, 452 U.S., p. 367 n. 15 (où le juge Brennan affirme que si "less than 63 square feet of cell space
per inmate were a per seviolation ofthe Eighth Àmendment, then approximately two-thirds ofail fédéral, state and local inmates
today would be unconstitutionally confined"); A. CHAYES, "The Supreme Court, 1981 Term - Foreword: Public Law Litigation and
the Burger Court", op. cit., pp. 54-55.
193 A. CHAYES, "The Supreme Court, 1981 Term -Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court", op. cit., p. 55.
194 K. SCOTT, 'Two Models of the Civil Process", 27 Stan. L. Rev. 937, 947 (1975): "...if légal mies are to be effective in
exerting pressure on behavior, they must be interpreted consistently and applied in litigation .in a predictable manner. A lack of
uniformity undermines the Behavior Modification Model in a way that does not undermine the Conflict Resolution Model (...)".
195 D. MELTZER, "Deterring Constitutional'Violations by Law Enforcement Officiais: Plaintiffs and Défendants as Private
Attorneys Général", 88 Colum. L. Rev. 247, 249 (1988).
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perquisition illégale, par le souci de "deter the police from engaging in illégal searches in the future
and thereby from violating the rights of others - not by penalizing those responsible for misconduct,
but rather by removing the incentive to conduct illégal searches in the first instance"^^6
On voit que ces auteurs mettent l'accent sur un objet différent du litige. Non pas sur le remède
qui est réclamé du juge, afin que, dans telle situation où des droits ont été violés et risquent de l'être
à nouveau en raison de ce que la violation a sa source dans l'environnement où les victimes sont
plongées, le risque se trouve écarté; mais sur la force précédentielle qui s'attachera, le cas échéant,
au constat de violation, dans la mesure où il constitue en même temps une interprétation de la règle
de droit qui a été violée. Le remède adopté en équité est caractérisé par la flexibilité de son contenu,
et sa première qualité sera de tenir compte du contexte dans lequel il est amené à remplir sa
fonction - d'éviter que de nouvelles violations soient commises; le précédent n'existe au contraire
qu'en raison du lien qu'il présente avec la règle interprétée, indépendamment du contexte dans
lequel, initialement, il a été formulé: sa première qualité est de stabiliser les attentes des
destinataires de la règle, et ainsi de leur permettre de régler sur elle leurs comportements. Il se peut
qu'entre r"equitable remedy" et le précédent, une dialectique ait lieu; mais cette dialectique
suppose la séparation des deux notions, et s'oppose à ce qu'on les fusionne.
3. Conclusion
Tandis que la question de la "state action" concerne le champ d'applicabilité des droits
invocables envers les Etat par la médiation du Quatorzième Amendement qui en a progressivement
assuré l'incorportation, la question de la "public law litigation" concerne les garanties que la
victime d'une violation peut rechercher en justice, et l'extension des pouvoirs du juge que suppose
l'effectivité de cette garantie; et, tandis que la première question est ancienne - elle intéresse la
doctrine depuis plus d'un siècle -, la seconde question est plus récente, parce que liée à l'évolution
spectaculaire qu'a connue depuis 1954 la fonction de juger dans la matière des droits fondamentaux
bénéficiant d'une garantie constitutionnelle. Et cependant, ces deux questions paraissent se prêter à
une analyse conduite à partir des mêmes concepts. Tandis que l'effectivité conteste aux critères
formalistes le monopole de définir l'étendue de la garantie due aux droits constitutionnels, et qu'elle
interroge aussi les conséquences qui résultent d'un recours à ces critères, l'effectivité elle-même
rencontre des limites. Elle étend le champ d'applicabilité de ces droits, au-delà des seuls actes des
autorités publiques; et elle en ouvre la définition, en refusant de subordonner celle-ci aux remèdes
classiquement disponibles lorsque ces droits sont violés. Mais la proportionnalité vient restaurer
certaines bornes, aussi bien à cette applicabilité qu'à la définition que les droits reçoivent des
remèdes qui en sanctionnent la violation.
D. MELTZER, "Deterring Constitutional Violations by Law Enforcement Officiais; Plaintiffs and Défendants as Private
Attorneys Général", op. cit., ici p. 267.
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Ainsi conçue comme une façon de gérer le conflit entre formalisme et effectivité, la
proportionnalité s'inscrit au sein de la tension qui en apparaît constitutive. La proportionnalité
s'entend d'une contexmalisation poussée de l'argumentation qui, conduite sous la contrainte de
l'ensemble des circonstances pertinentes de l'espèce plutôt que sous la contrainte de la règle, c'est-
à-dire dans la simation d'application elle-même, va permettre de définir à la fois l'applicabilité des
droits garantis et la signification concrète qu'à travers l'octroi de remèdes en justice, ces droits
peuvent recevoir. Mais en même temps, le recours à la proportionnalité ne peut ignorer l'effet de
précédent qui s'attache à la décision de justice, soit où elle motive l'applicabilité qu'elle reconnaît
aux droits fondamentaux, soit où elle associe, à la violation de tels droits, tels remèdes qui
viendront alors en enrichir la signification.
CHAPITRE II
LA PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX
DANS L'ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE
Dans ce chapitre consacré à l'étude du statut des droits fondamentaux dans l'ordre juridique
communautaire, notre parcours sera guidé par trois intentions. La première intention est de faire
mieux comprendre la particularité dece statut, c'est-à-dire l'irréductibilité desdroits fondamentaux,
garantis au titre des principes généraux de droit communautaire, au droit conmiunautaire matériel,
même si celui-ci en traduit certaines exigences. Cette intention trouvera un prolongement dans le
chapitre consacré à l'effectivité du droit communautaire, laquelle bâtit notamment surle droit aujuge
qui doit accompagner chacun ides droits matériels reconnus dans l'ordre juridique communautaire.
Elle incite à ne pas confondre, parmi les droits fondamentaux de la personne que le droit
communautaire garantit, ceuxqui figurent parmilesprincipes généraux du droitcommunautaire - ils
sontl'objet de ce chapitre - et ceux, tels l'égalité de traitement entrehommes et femmes ou le droitau
respect de la vie privée face aux traitements de données à caractère personnel^, qui figurent dans le
droitcommunautaire primaireou dérivé. La seconde intention est, au départd'un examen de l'origine
de la jurisprudence communautaire relative aux droits fondamentaux et des développements qu'elle a
connus, de mettre en lumière la dynamique qui s'y manifeste: on peut déjà appréhendercelle-ci en la
replaçant là où elle se situe, dans les rapports noués entre l'ordre juridique communautaire et les
ordres juridiques des Etats membres. Cette intention seracomplétée dans le chapitre suivant, où l'on
examine les rapports qu'entretiennent l'ordre juridique communautaire et l'ordre juridique de la
Convention européenne des droitsde l'homme. La troisième intention est de rendre compte, à partir
d'un rappel de l'origine de la; jurispriidence communautaire relative aux droits fondamentaux, la
fonction qu'y remplit l'examen de la proportionnalité.
1. L'origine de rintégration des droits fondamentaux
dans l'ordre juridique communautaire
L'apparition des droitsfondamentaux dans la jurisprudence
de la Cour de justice des C.E. en 1969-1974
L'on peut comprendre la source de l'intégration des droits fondamentaux parmi les principes
généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect au départ de quelques données
élémentaires. Lorsqu'une règle de droit communautaire présente les qualités nécessaires à ce qu'elle
soit considérée comme directement applicable par la juridiction nationale saisie du litige où elle est
^ Voy. not. la Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative à la protection des personnes
physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, J.O.C.E., n°L 281 du 23
nov. 1995, p. 131.
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invoquée^ - et c'est cette reconnaissance que, par le mécanisme du renvoi préjudiciel, la Cour de
justice des C.E. a les moyens d'imposer auxjuridictionsnationales des Etats membres^ -, la primauté
qui lui est reconnue'^ signifie que la disposition de droit interne qui n'est pas compatible avec elle
pourra se trouver écartée. L'introduction des droits fondamentaux dans l'ordre juridique
communautaire s'explique par la difficulté qui peut survenir, lorsque la disposition nationale qui est
écartée est une norme protectrice des droits fondamentaux de l'individu. Lorsque cette situation se
présente, le droit communautaire doit "trouver en lui-même les ressources nécessaires pour assurer
(...) le respect des droits fondamentaux qui forment le patrimoine commun des Etats membres"^, s'il
ne veut pas s'exposer à l'accusation de diminuer le niveau de protection des droits fondamentaux des
individus sur le territoire de la Communauté, et susciter ainsi la résistance des juridictions nationales
chargées de l'application du droit communautaire.
C'est dans l'arrêt E. Stauder c. Ville d'Ulm du 12 novembre 1969 que la Cour de justice, pour la
première fois^ si l'on excepte certains contentieux en matièrede fonction publique communautaire'^ ,
affirme que "les droits fondamentaux de la personne" sont "compris dans les principes généraux du
^ Aladifférence de laprimauté, l'applicabilité directe du droit communautaire n'est pas la condition même de son existence. Elle est
plutôt à considérer comme une garantie de son effectivité. Son effet à l'égard du juge national est de faire de celui-ci un juge chargé de
l'application du droit communautaire, dès lors que celui-ci contient des normes directement applicables à la situation dont il est saisi.
Son effet est également d'associer les particuliers au contrôle du respect de la légalité communautaire : comme la Cour l'a noté dans
l'arrêt Van Gend & Laos qu'elle rend le 5 février 1963, "la vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs droits entraîne un
contrôle efficace qui s'ajoute à celui que les articles 169 et 170 confient à la diligence de la Commission et des Etats membres"'
(C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend & Laos c. Nederlandse Tariefcommissie, 26/62, Rec., p. 1).
^ Voy. ci-dessous, le chapitre consacré à l'applicabilité directe de la règle internationale comme instrument de son effectivité.
^ C.J.C.E., 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, 6/64, Rec., p. 1141. La Cour de justice justifie dans cet arrêt l'affirmation de la
primauté par la spécificité du droit commuautaire, qui serait d'instituer "une Communauté de durée illimitée, dotée d'institutions propres,
de la personnalité, de la capacité juridique, d'une capacité de représentation internationale et plus particulièrement de pouvoirs réels
issus d'une limitation de compétence ou d'un transfert d'attribution des Etats à la Communauté, (par quoi les Etats) ont limité, bien que
dans des domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes"^
(C.J.C.E., 15 juin. 1964, Costa c. ENEL, précité, ici p. 1159). Mais cet argument est superflu. Pour le juge qui a pour mission,
notamment, de contrôler le respect par les Etats membres de leurs obligations, "l'impossibilité pour les Etats de faire prévaloir, contre
un ordre juridique accepté par eux sur une base de réciprocité, une mesure unilatérale ultérieure qui ne saurait ainsi lui être opposable" -
ainsi se définit la primauté -, ne peut qu'être postulée, et appartient de l'obligatoriété même du droit international pour les Etats qu'il
lie. Pour une excellente mise au point consistant à réinsérer le droit communautaire dans l'ordre juridique international où il prend sa
source et dont il tire sa validité, voy. A. PELLET, "Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire", Rec. des cours de
l'Académie de droit européen, vol. V, livre 2, Kluwer, 1997, pp. 193-271. Sur l'ensemble de la question, B. DE WITTE, "Retour à
Costa. La primauté du droit communautaire à la lumière du droit international", R.T.D.E., 1984, pp. 425-484
^ Concl. de l'avocat général M. Dutheillet de Lamothe, du 2 déc. 1970, communes aux aff. 11/70, 25/70, 26/70, 30/70, Rec., pp.
1141-1158, ici p. 1149.
^ Comp. par ex. avec C.J.C.E., 4 février 1959, Friedrich Stork et de c. Haute Autorité de la C.E.C.A., 1/58, Rec., p. 43. Voy.
cependant les conclusions de l'avocat général M. Lagrange préc. C.J.C.E., 15 juill. 19>60, Prâsident Geitling et al. c. Haute UAtorité,
aff. jtes 36, 37, 38 et 40/59, Rec., VI (1960), p. 863 (l'avocat général Lagrange conteste qu'il y ait en l'espèce atteinte au droit de
propriété des entreprises requérantes (p. 910); il estime que l'obligation de motiver est nécessaire pour l'efficacité du contrôle
juridictionnel (p. 911)); et C.J.C.E., 1er avril 1965, M. Marcello Sgarlata et al. c. Commission de la CEE, 40/64, Rec., p. 279
(estimant que leur recours devait être déclaré recevable en dépit des termes restrictifs de l'article 173 du traité CEE concernant le recours
des particuliers, les requérants invoquaient qu'ils risquaient d'être "privés de toute protection juridictionnelle, et dans l'ordre
communautaire, et dans l'ordre interne, ce qui serait contraire aux principes fondamentaux régissant tous les pays membres"; en.
réponse, la Cour estime que, "sans pénétrer dans ces considérations, on ne saurait cependant les faire préyaloir à rencontre du texte
clairement restrictif de l'article 173 que la Cour a mission d'appliquer" (p. 296)).
^ Voy. C.J.C.E., 4 juillet 1963, Maurice Alvis c. Conseil CEE, 32/62, Rec., p. 99, 114; C.J.C.E., 1er juillet 1964, Robert Degreef
c. Commission CEE, 80/63, Rec., p. 767, 797; C.J.C.E., 15 mars 1967, Max Gutmann c. Commission CEEA, aff jtes 18 et 35/65,
Rec., p. 75, 82. On revient sur ces affaires ci-après.
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droit communautaire, dont la Cour assure le respect"^. Une décisionde la Commission du 12février
1969 autorisait les Etats membres à mettre du beurre à prix réduit à la disposition de certaines
catégories de consommateurs ibénéficiaires d'une assurance sociale contre la remise d'un "bon
individualisé". Comme la version allemande de la décision, à la différence des autres versions
linguistiques, paraissait lier la vente à la présentation d'un bon mentionnant nominativement le
bénéficiaire, en violation apparente du droit au respect de la vie privée de celui-ci, le juge allemand
interrogea la Coura titrepréjudiciel sur la question de savoir si la mesure était "compatible avec les
principes généraux du droit communautaire en vigueur". Estimant la question d'interprétation
implicite à la question de validité qui lui étaitsoumise, la Cour choisit de retenir l'interprétation "a
moins contraignante" de ladécision encause, "sielle suffit à assurer les objectifs" delamesure^. Elle
écarta dès lors la lecture de la décision querelléesuggéréepar la version allemande, et constata qu'une
interprétation de la disposition litigieuse n'incluant pas l'exigence d'un bon nominatif pouvait être
considérée conforme aux droits fondamentaux. La réponse à la question posée dans le renvoi
préjudiciel devenait ainsi superflue.
L'affaire Internationale Haridelsgesellschaft obligea la Cour à affirmer plus clairement la position
qu'elle entendait reconnaître aux droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire^o. Les
juridictions allemandes ayant refusé d'appliquer les règlements communautaires agricoles lorsque ces
règlements leur paraissaient contraires à la Loi fondamentale allemande, le tribunal de Francfort, afin
de mettre un terme à l'insécurité juridique résultant de cette situation, interrogea la Cour de justice à
titre préjudiciel sur la validité de ces règlements au regard du droit constitutionnel allemand. La Cour
refusa de procéder à un tel examen, réitérant l'enseignement de l'arrêt Costa c. ENEL suivant lequel
"le recours à des règles ou à des notions juridiques du droit national, pour l'appréciation de la validité
des actes arrêtés par les instimtions de la Communauté, aurait pour effet de porter atteinte à l'unité et à
l'efficacité du droit communautaire"ii. Elle affirma en revanche:
"attendu qu'il convient toutefois d'examiner si aucune garantie analogue, inhérente au droit communautaire,
n'aurait été méconnue;
qu'en effet, le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la
Cour assure le respect;
que la sauvegarde de ces droits, tout en s'inspirant des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, doit être assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté;
qu'il y a lieu dès lors d'examiner si (la disposition querellée)(...) aurait porté atteinte à des droits de caractère
fondamental dont le respect doit être assuré dans l'ordre juridique communautaire"
®C.J.C.E., 12 novembre 1969, E. Stauder c Ville d'Ulm, 29/69, Rec., p. 419, pt 7. Voy. sur cet arrêt W.R. EDESON et F.
WOOLDRIDGE, "European Community Law and Fundamental human Rights : Some Recent Décisions of the European Court and of
National Courts", 1976/1, pp. 1-54, ici pp. 7-8.
9 Id., pt 4.
Voy. encore sur cet arrêt et le contextede l'ordrejuridiqueallemandW.R. EDBSON et F. WOOLDRIDGE, "European Community
Law and Fundamental human Rights ; Some Recent Décisions of the European Court and of National Courts", op. cit., ici pp. 8-24.
C.J.C.E., 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr- und Vorratstelle fur Getreide und Futtermittel,
11/70, Rec., p. 1125, pt 2. Il en résulte naturellement que, "dès lors, l'invocation d'atteintes portées, soit aux droits fondamentaux tels
qu'ils sont formulés par la constitution d'un Etat membre, soit aux principes d'une structure constitutionnelle nationale, ne saurait
affecter la validité d'un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet Etat", car "la validité de tels actes ne sauraient (sic) être
appréciée qu'en fonction du droit communautaire" (id.).
12 Id., pt 3.
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La Cour conclut à la validité du régime de cautionnement, contesté en l'espèce par la société
requérante au principal qui estimait ce régime contraire au principe de proportionnalité. Mais elle
s'affirmait compétente^^ à contrôler la conformitéà des "droits de caractère fondamental", des actes
du droit communautaire dérivé - les seuls qu'elle puisse annuler ou déclarer invalides Le contenu
des droits garantis ne se trouvait pas autrement défini. Dans l'arrêt Nold, rendu sur recours direct en
annulation d'une décision de la Commission, la Cour précise:
"attenduque (...) les droits fondamentaux font partie intégrantedes principes généraux du droit dont elle assure
le respect:
qu'en assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de s'inspirer des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres et ne saurait, dès lors, admettre des mesures incompatibles avec les droits
fondamentaux reconnus et garantis par les Constitutions de ces Etats;
que les instruments internationaux concernant la protection desdroitsde l'homme auxquels lesEtats membres
ont coopéré ouadhéré^^ peuvent également fournir des indications (can supply guidelines) dont il convient de
tenircompte dansle cadre du droit conununautaire(...)"l^.
C'est en situant cette jurisprudencedans son contexte historiquequ'on peut en apprécier l'exacte
portée. L'intégration des droits fondamentaux dans les principes généraux de droit communautaire se
présente à l'origine comme inspiré par le souci d'assurer la primauté du droit communautaire,
condition de son uniformité d'application dans l'ensemble desEtats membres^^, contrela menaceque
faisaient peser sur elle les jurispmdences constitutionnelles allemande et italiennei"^.
Le caractère défensifde la jurisprudence initiale
de la Cour de justice des C.E. en matière de droitsfondamentaux
Dans une décision Frontini n°183 du 27 décembre 1973, la Cour constitutionnelle italienne, tout en
considérant qu"'il semble difficile de se représenter même de façon abstraite le cas où un règlement
communautaire pourrait avoir une incidence en matière de rapports civils, éthico-sociaux, politiques,
du fait de dispositions contraires à la Constitutionitalienne", avait en effet estimé que l'article 11 de la
Constitution italienne, qui prévoit la possibilité d'abandons de souveraineté "nécessaires à un ordre
11 Voy. également l'arrêt rendu le mêmejour sur renvoi préjudiciel en appréciation de validité d'un règlement communautaire relatif
aux exportations, dont il était allégué qu'il imposait des restrictions disproportionnées à la liberté économique : C.J.C.E., 17 décembre
1970, Einfuhr- und VorratsstellefUr Getreide und Futtermittel c. Kôster, Berodt & Co., 25/70, Rec., p. 1161.
La France ayant ratifié la Convention européenne de sauvegarde et le premierProtocole additionnel le 3 mai 1974, soit quelques
jours avant le prononcé, pourrait expliquer la formulation choisie.
C.J.C.E., 14 mai 1974, J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrosshandlung c. Commission des CE, 4/73, Rec., p. 491. La société
requérante allégait le caractère discriminatoire de la décision querellée eu égard à sa situation économique. Elle invoquait l'article 14 de
la Loi fondamentale allemande,qui garantit "le droit au libre développement de la personnalité humaine, le libre choix des professions
et de leur exercice et la garantie de la propriété". Selon elle, cette disposition traduisait un principe commun aux droits des différents
Etats membres. La société requérante affirmait en outre que la décision de la Commission constituait une violation de son droit au libre
exercice de l'activité économique.
Voir sur les rapports entre droit communautaire et constimtions nationales, et le lien entre le principe de primauté et celui de
l'uniformité d'application, condition de l'intégration communautaire, Y. CONSTANTINESCO, "La spécificité du droit communautaire",
R.T.D.E., 1966, pp. 1 ss.
En faveur de cette inte^rétation, voy. W.R. EDESON etF. WOOLDRIDGE, "European Community Law and Fundamental Human
Rights : Some Recent Décisions of the European Court and of National Courts", op. cit., p. 6; G.F. MANCIM, "The Making bf a
Constitution for Europe", C.M.L. Rev., 1989, pp. 595-614, ici pp. 609-610; J. COPPEL et A. O'NEILL, "The European Court of
Justice : Taking Rights Seriously?", C.M.L Rev., 1992, pp. 669-692, ici pp. 670-672 (évoquant à cet égard l'utilisation "défensive"
des droits fondamentaux).
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assurant la paix et la justice paraii les nations", ne pouvait être interprété de manière à comporter,
"pour les institutions de la CEE, un pouvoir inadmissible de violer les principes fondamentaux de
notre ordre juridique constitutionnel ou les droits inaliénables de la personne humaine''^ ^. Elle
n'excluait pas que, si une telle hypothèse devait survenir, elle pourrait exercer son contrôle
juridictionnel en dépit de la "pleine efficacité" qu'il s'impose de reconnaître aux règles
communautaires^^. Cette position était conforme à sa jurisprudence antérieure relative à la
compatibilité avec certains articles de la Constitution italienne du monopole reconnu à la Cour de
justice pour le contrôle des actes communautaires de droit dérivé^o. Elle trouvait également un certain
appui dans la doctrine italienne. Celle-ci, s'appuyant sur l'idée que l'article 11 de la Constitution ne
permet pas aulégislateur de transférer àune instutition internationale davantage de pouvoirs qu'il n'en
possède lui-même, se déclarait favorable à un contrôle diffus de constitutionnalité du droit
communautaire exercé parlejugeitalien, auquel serait reconnu le pouvoir d'écarter l'application, dans
le litige particulier dont il est saisi, de la disposition de droit communautaire qui contiendrait une
violation des droits fondamentaux de la personne^i. En dépit des évolutions qu'elle a subies par la
suite, la position dujugeconstimtionnel italien, très attaché à une conception dualiste des rapports
entre ordre juridique communautaire et ordre juridique interne, est restée inchangée s'agissant de la
protection due aux "droits inaliénables de la personne humaine": le respect de ceux-ci pourrait
justifier, selon la Cour constimtionnelle, qu'il soit dérogé au principe de primauté^^.
Au moment oii la Cour de justice décide de faire figurer les droits fondamentaux parmi les
principes généraux dudroit communautaire dont elle alagarde, lejuge constimtionnel allemand a déjà
adopté ime attitude semblable à celle dujugeitalien, quoique formulée de façon moins explicite. Dans
Giurisprudenza costituzionale, 1973, p. 2401. Texte traduit dans R.T.D.E., 1974, p. 148, et note S. NERI, "Rapports entre le
droit communautaire et le droit interne selon la Cour constitutionnelle"; dans C.D.E., 1975, pp. 114 ss., et obs. P. DE CATERINI, "La
Cour constitutioimelle italienne et le droit communautaire", pp. 122-148; dans C.M.L. Rev., 1974, p. 372; et dans J.T., 1974, p. 409,
obs. J.-V. LOUIS, "L'ordre juridique communautaire et la Cour constitutionnelle italienne". Voy. également sur cette décision W.R.
EDESON et F. WOOLDRIDGE, "European Community Law and Fundamental HumanRights : SomeRecentDécisions of the European
Court and of National Courts", op. cit., pp. 48-52; G. BEBR, "A Critical Review of Recent Case Law of National Courts", C.M.L.
Rev., 1974, pp. 408-431. Les passages reproduits figurent au point 9 de l'arrêt.
Elle considérait cependant devoir rejeter comme non fondée l'allégation d'inconstitutionnalité de la disposition de la loi
italienne du 14 octobre 1957 ayant rendu exécutoire l'article 189 du traité CEE, allégation qui était contenue dans l'ordonnance de
renvoi sur laquelle elle se prononce. '
Arrêt n°98 du 27 déc. 1965, Giurisprudenza costituzionale, 1965, pp. 1322 ss., commenté par P. DE CATERINI, "La Cour
constitutionnelle italienne et le droit communautaire", op. cit., pp. 125-126. Les articles en cause de la Constitution italienne étaient
les articles 102 et 113, relatifs à la protection jùridictionnelle des particuliers.
Voy. les références aux notes 28 et 41 de P. DECATERINI, "La Cour constitutionnelle italienne et le droit communautaire", op.
cit. , ,
Voy. not. Cour const. italienne, arrêt ii°170 du 8 juin 1984, SPA Granital c. Administration des finances de l'Etat, trad.
R.T.D.E., 1985, p. 414 (voy. le pt 4 sur les relations entre droit communautaire et droit interne, décrits comme "distincts et
autonomes", mais "ainsi que l'exige le traité de Rome, nécessairement coordonnés; la coordination est due au fait que la loi d'exécution
du traité a transféré aux institutions communautaires, conformément à l'article 11 de la Constitution, les compétences que celles-ci
exercent, bien entendu dans les domaines qui leur sont réservés") et le commentaire d'A. BARAV, "Cour constitutionnelle italieime et
droit communautaire : le fantôme de Simmenthal", R.T.D.E., 1985, pp. 313-341; et Cour const. italienne, arrêt n°232 du 21 avril
1989, obs. ANGLIONINI, "Transformazione der 'principi fondamentali'", Revista italiana di Diritto Pubblico Communitario, 1991, p.
21. Sur ce deuxième arrêt, voy. G.F. MANCINI et V. DI BUCCI, "Ledéveloppement des droits fondamentaux en tant que partiedu droit
communautaire", Collected Courses of the Academy of European Law, E.U.I. - Florence, 1990, vol. I, pp. 35-52, ici pp. 47-48.
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une décisiondu 18octobre 196723, il rejette commeirrecevable un recours pour inconstitutionnalité
dirigé contre certains actes communautaires, constatant qu'il n'a pas la compétence d'annuler de tels
actes. Mais il indique à cette occasion ne pas devoir exclure l'hypothèse où, dans le cadre d'un
recours recevable, il serait amené à déclarer ces actes inapphcables s'ils devaient apparaître comme
violant les droits fondamentaux constitutionnellement recoimus. Le Bundesverfassungsgerichtne fait
là qu'approuver l'attitude des juridictions ordinaires. La pratique de celles-ci consistait à subordonner
l'application du droit commuanutaire à la condition que la disposition appliquée ne viole pas les
libertés fondamentales de l'individu. C'est précisément cette pratique qui avait donné lieu à l'arrêt
rendu par la Cour de justice dans l'affaire Internationale Handelsgesellschaft, où elle affirme sa
volonté d'assurer dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté la sauvegarde des
droits fondamentaux.
Le caractère paradoxal de l'attitude défensive du juge communautaire
Le contexte dans lequel s'est opérée l'intégration des droits fondamentaux dans les principes
généraux de droit communautaire dont la Cour assure le respect ne suffit cependant pas à expliquer le
statut qui leur est reconnu. Car cette explication donne à ladite intégration un tour paradoxal. Afin de
préserver la primauté du droit communautaire, la Cour de justice soumet celui-ci à l'exigence du
respect des droits fondamentaux, soit afin de fournir du droit primaire une interprétation qui leur soit
conforme, soit afin de contrôler, le cas échéant par l'annulation ou le constat d'invalidité, la
compatibilité du droit communautaire dérivé avec ces mêmes droits. Le paradoxe apparaît dès qu'on
considère le contenu des droits ainsi garantis dans l'ordre juridique communautaire: si ces droits sont
définis de manière autonome par le juge communautaireen fonction des exigences propres de l'ordre
juridique qui l'institue, la menace d'une résistance dans le chef des juridictions constitutionnelles
nationales subsiste^^; s'ils sont au contraire définis en fonction des droits constitutionnellement
reconnus au niveau national, on aboutit à subordonner l'interprétation ou la validité du droit
communautaire aux droits intemes des Etats membres, ce qui est contraire au principe de primauté.
BVerfG, 18 oct. 1967, Juristenzeitung 23 (1968), n°3, p. 99, note W. WENGLER, et R.T.D.E., 1968, p. 204. Voy. également
sur cette décision G. COHEN-JONATHAN, "Cour constitutionnelle allemande et règlements communautaires", obs. sous Cour const.
allemande (2è ch.), ordonnance du 29 mai 1974, 2 BvL 52/71, C.D.E., 1975, pp. 149-206, ici pp. 182-183.
24 Voy. ci-après l'arrêt Re Wiinsche Handelsgesellschaft rendu le 22 octobre 1986, où leBundesverfassungsgericht justifie sa
décision de ne plus contrôler la conformité du droit communautaire appliqué par les autorités de R.F.A., notamment, par la
considération que "la C.J.C.E. n'est pas tenue de maintenir les principes généraux du droit communautaire au niveau du plus bas
commun dénominateur qui résulterait d'une confrontation des traditions constitutionnelles des Etats membres, si tant est que des
différences aussi profondes existent ou existeront entre les constitutions des Etats membres. Il y a tout lieu de croire, au contraire, que:
la C.J.C.E. cherchera à développer autant que possible les principes fondamentaux du droit dans le cadre du droit communautaire". Sur
cette décision (voy. les traductions dans C.M.L. Rev., 1987, p. 225; et R.T.D.E., 1987, p. 537), J. FROWEIN, "Solange II (BVerfFE
73.339). Constitutional Complaint Firma W.", C.M.L. Rev., 1988, pp. 201-206. On a correctement souligné le caractère provisoire
de cette décision, ce qui justifie l'appelation - "Solange" - que lui a donnée la doctrine, en la situant sur le même plan que la décision du
29 mai 1974. Le juge allemand n'exclut pas qu'il puisse, à l'avenir, exercer un contrôle sur la compatibilité du droit communautaire
avec les droits fondamentaux reconnus dans la Grundgesetz. Il se borne à indiquer qu'il s'abstiendra, dans les conditions actuelles, de
l'exercer. Voy. S. O'LEARY, "Aspects of the Relationship Betvi'een Community Law and National Law", in: N. NEUWAHL & A.
ROSAS, The European Union and Human Rights, Martinus Nijhoff Publ., Kluwer, The Hague-Boston-London, 1995, pp. 23-50.
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Le principe de primauté du droit communautaire estdonc mis encause, soit si les droits garantis
dans l'ordre juridique communautaire le sont en fonction du droit interne le plus protecteur^s, soit
s'ils sont définis à un niveau inférieur à celui du droit inteme d'un ou de plusieurs des Etats membres,
au moins si l'Etat membre au niveau de protection auquel il est dérogé organise en son sein un
contrôle juridictionnel des droits constitutionnellement reconnus^^. Mais ces deux approches, alors
qu'elles mettent en danger la primauté du droitcommunautaire, en même temps peuvent prétendre
prendre appui sur elle. La boucle se referme. Partant du principe de la primauté du droit
communautaire sur le droit inteme des Etats membres, c'est-à-dire de cette tautologie à laquelle ne
peut que faire appel celui qui s'exprime du point de vue du droit communautaire, l'on peut être
conduit en effet à défendre chacune des approches possibles au moment d'identifier les droits
fondamentaux dont la Cour de justice doit assurer la protection. En effet ces deux approches, chacune
à sa manière,peuvent se présenter en même temps comme une réponse aux deux dangers qu'on vient
d'indiquer.
Le premier danger a été explicitement reconnu par la Cour de justice, par exemple dans l'arrêt
Hauer du 13 décembre 1979 oii elle note que "l'introduction de critères d'appréciation particuliers,
relevant de la législation ou de l'ordre constitutionnel d'un Etat membre déterminé, du fait qu'elle
porterait atteinte à l'unité matérielle et à l'efficacité du droit communautaire, aurait inéluctablement
pour effet de rompre l'unité du marché commun et de mettre en péril la cohésion de la
Pour un exemple d'une lecture "maximaliste" du niveau de protection devant être accordé aux droits fondamentaux dans l'ordre
juridique communautaire, voy. par ex. les concl. rendues le 22 juin 1976 par l'avocat général J.-P. Wamer dans l'affaire ICRA. Il est
piquant de noter que M. Wamer fonde sa position sur l'arrêt dans lequel la Cour de justice exprime pour la première fois de manière
explicite le postulat de primauté de l'ordre juridique communautaire ; "...un droit fondamental reconnu et protégé par la Constitution
d'un Etat membre quelconque doit être reconnu et protégé également par le droit communautaire. La raison en est le fait que (citant ici
l'arrêt Costa c. ENEL précité) le droit communautaire doit son existencemême à un transfert partiel de souveraineté effectué par chacun
des Etats membres en faveur de la Communauté. Aucun Etat membre ne peut (...) être censé avoir voulu inclure dans ce transfert le
pouvoir, pour la Communauté, de légiférer en violation de droits protégés par sa propre Constitution. Affirmer le contraire équivaudrait
à attribuer à un Etat membre la possibilité, au moment de la ratification du traité, de flouer sa propre Constitution, ce qui nous semble
impossible" (concl. préc. C.J.C.E., 7 juill. 1976, ICRA c. Amministrazione delle finanze dello Stato, 7/76, Rec., p. 1213, ici p.
1238). C'est cependant le fait même du "transfert d'attribution des Etats à la Communauté, (par quoi les Etats) ont limité, bien que dans
des domaines restreints, leurs droits souverains", affirmé dans Costa, qui permet d'affirmer que la définition des droits fondamentaux
dans l'ordre juridique communautaire ne doit pas nécessairement s'aligner sur le droit de l'Etat membre le plus protecteur. Il est vrai que
le passage cité des conclusions de M. Wamer ne remplit qu'une fonction d'obiter dictum. Alors que la question préjudicielle poséeà la
Cour portait notamment sur la rétroactivité d'un règlement sur les montants compensatoires monétaires, la seule règle que M. Wamer
aperçoit est celle interdisant la rétroactivité de la loi qui déçoit la confiance légitime de la personne envers qui elle est appliquée: tel
n'était pas le cas d'une législation de type "dérivé", comme en l'espèce. La doctrine a pourtant pris appui sur le passage cité pour
critiquer la jurispmdence de la Cour de justice faisant primer les exigences du droit communautaire sur une disposition, jugée
fondamentale, de la Constitution d'un Etat membre. Voy. à propos de l'arrêt Grogan J. COPPEL & A. O'NEILL, "The European Court of
Justice ; Taking Rights Seriously?", C.M.L.R., 1992, pp. 669-692, ici, et la critique sévère de J. WEILER & N. LOCKHART, "'Taking
Rights Seriously' Seriously: The European Court and Its Fundamental Rights Jurisprudence - Part II", C.M.L.R., 1995, pp. 579-627,
ici pp. 597-598. Voy. également, sur cette question, J. WEILER, "Eurocracy and Distmst; Some Questions Conceming the Rôle of the
European Court of Justice in the Protection of Fundamental Human Rights Within the Légal Order of the European Communities", 61
Wash. L. Rev. 1103, 1127-1128 (1986); et, du même auteur, "Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: On Standards and
Values in the Protection of Human Rights", in: N. NEUWAHL & A. ROSAS, The European Union and Human Rights, op. cit., pp. 56-
76, et spéc. sur l'approche maximaliste pp. 58-61. Voy. aussi M. DAUSES, "The Protection of Fundamental Rights in the Community
Légal Order", E.L.Rev., 1985, pp. 398 ss., ici p. 408.
Au moment où s'entame le débat sur la protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire (1968-1974),
seules l'Italie et la République fédérale allemande connaissent une forme de contrôle de constitutionnalité des lois, l'Irlande venant
s'ajouter à ces deux Etats en 1973 (voy. W.R. EDESON et F. WOOLDRIDGE, "Emopean Community Law and Fundamental Human
Rights : Some Recent Décisions of the European Court and of National Courts", op. cit., p. 3). Les solutions adoptées par les Cours
constitutionnelles allemande et italienne auraient ainsi conduit à une discrimination entre ces Etats et d'autres Etats dépourvus d'un
contrôle de constimtionnalité des lois, cette discrimination ne faisant que rendre plus préoccupante encore la mise en cause du principe
de l'uniformité d'application du droit communautaire dans l'ensemble des Etats membres.
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Communauté"27. La Cour en déduit que "la question relative à une atteinte éventuelle aux droits
fondamentaux par un acte institutionnel des Communautés ne peut pas être appréciée autrement que
dans le cadre du droit communautaire lui-même", c'est-à-dire par le développement d'une
jurisprudence relative aux droits fondamentaux propre à l'ordre juridique communautaire, au titre des
principes généraux du droit qu'il comprend.
Le rejet de la position maximaliste se fera explicite dans l'arrêt Hoechst du 21 septembre 1989.
Dans cet arrêt, la Cour refuse d'apercevoir parmi les principes généraux de droit communautaire le
"droit fondamental à l'inviolabilité du domicile" invoqué par la société requérante, pour le motif non
pas qu'un tel droit ne serait reconnu, en ce qui concerne les locaux professionnels, par aucun Etat -
mais, tout à l'inverse, "car les systèmes juridiques des Etats membres présentent des divergences non
négligeables en ce qui concerne la nature et le degré de protection des locaux commerciaux face aux
interventions des autorités publiques"28. n peut se comprendreque la doctrine ait relié cette prise de
position de la Cour de justice à l'arrêt du 22 octobre 1986 par lequel le Bundesverfassungsgericht a
annoncé son intention de ne plus contrôler la compatibilité de chaque mesure communautaire avec les
droits inaliénables de la Grundgesetz, à titre purement provisionnel^^, c'est-à-dire en réservant la
possibilité d'une évolution de la jurisprudence communautaire qui serait décevante sur le plan de la
protection des droits fondamentaux^o. L'arrêt Hoechst vient confirmer la réalité du risque envisagé
par le juge allemand: la Cour de justice en effet, y affirme nettement son refus d'aligner la garantie
des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire sur le droit le plus protecteur.
Le second danger est cependant qu'à défaut d'aligner la définition des droits fondamentaux
garantis dans l'ordre juridique communautaire sur le droit interne le plus protecteur, le droit
communautaire s'expose à des résistances de la part des juridictions constitutionnelles de certains
Etats membres^i. Ce danger constitue l'argument principal d'une doctrinehostile à l'affirmation de la
primauté du droit communautaire là oti elle aboutit à écarter les droits fondamentaux
constitutionnellement reconnus dans certains Etats membres^^ L'argument est non seulement
paradoxal, puisqu'au nom de la nécessité que la primauté ne soit pas mise en cause par les juridictions
nationales l'on affirme que le juge communautaire devrait adjoindre une réserve à l'affirmation de son
principe; il est aussi tautologique, car c'est toujours du droit communautaire et de lui seul qu'on attend
qu'il introduise une exception à sa primauté, sans qu'une autre solution soit d'ailleurs concevable. Du
moins la réalité du danger que cette doctrine pointe n'est-elle pas contestable: elle semble attestée par
27 C.J.C.E., 13 déc. 1979, Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, 44/79, Rec., p. 3727, 3744 (pt 14).
28 C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst AG c. Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, Rec., p. 2919, 2924 (pt 17).
L.B. KROGSGAARD, "Fundamental Rights in the European Community After Maastricht", L.I.E.I., 1993/1, pp. 99-113, ici p.
106.
On nuancera cependant l'affirmation en rappelant que la Cour est néanmoins conduite à accueillir le recours en constatant le
caractère disproportionné de l'intervention reprochée. Sur ceci, voy. infra,.
Voy. not. sur cet aspect H.G. SCHERMERS, "The Scales in Balance: National Constitutional Court v. Court of Justice",
C.M.L.Rev., 1990, p. 97; et J. WEILER, "Eurocracy and Distrust: Some Questions Conceming the Rôle of the European Court of
Justice in the Protection of Fundamental Human Rights Within the Légal Order of the European Communities", op. cit.
Voy. J. COPPEL & A. O'NEILL, "The European Court of Justice : Taking Rights Seriously?", op. cit.
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les termes dans lesquels s'exprime le Bundesverfassungsgericht dans son arrêt du 12 octobre 1993
relatif à la compatibilité avec laLoi fondamentale du Traité sur l'Union européenne, où se trouve
réaffirmé que c'est des Etats membres et d'eux seuls que l'Union, comme "groupement" (Verbund)
d'Etats, tenue d'ailleurs de respecter 1'"identité nationale" de ceux-ci, reçoit ses compétences^s.
Dépassement duparadoxedans lajurisprudence
de la Cour de justice des C.E.
Sans doute n'y a-t-il aucune obligation de choisir entre l'une ou l'autre de ces deux solutions
extrêmes. Dans un des premiers articles consacrés à la question de la protection des droits
fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire, P. Pescatore propose ainsi que laCour opère un
nivellement "dans le sens de plus haut dénominateur que l'on peut raisonnablement défendre en
s'inspirant de l'allure générale du régime constitutionnel des pays membres, même si telle ou telle
constitution nationale garde le silence sur l'un ou l'autre type de droit"34. On peut se montrer
insatisfait d'une telle proposition. Loin d'éloigner la menace que fait peser sur laprimauté du droit
communautaire lagarantie offerte aux droits fondamentaux reconnus dans les droits constitutionnels
internes, une telle formule de compromis rassemble en son sein les risques liés à un niveau de
protection trop élevé, produit d'une sorte de surenchère de certains Etats membres, et ceux
qu'entraînerait un niveau de protection trop faible, dont l'effet serait de réduire, dans les Etats
membres lesplus protecteurs, le niveau de protection des droits fondamentaux.
Pour insatisfaisante qu'elle soit, une telle attitude estla seule praticable. Cen'estpas seulement en
raison de l'obligation où setrouve la Cour, à la fois d'affirmer laprimauté du droit communautaire et
l'uniformité de son application dans l'ensemble des Etats membres, etd'éviter que cette affirmation ne
débouche sur une diminutiondu niveaude protection dontbénéficient les droits fondamentaux. C'est
aussi pour le motif que la tentative de situer sur une échelle commune des ordres juridiques en
fonction du degré deprotection qu'ils accordent à tel ou tel droit perd deson utilité, dès l'instant où,
en raison dela prolifération des droits fondamentaux et de l'extension qu'ils prennent, c'est surtout
établir un équilibre entre droits concurrents que chacun de ces ordres juridiques tente de faire^s. Tel
33 2 BvR 2134/92 et 2 BvR 2159/92, trad. fr. partielle R.U.D.H., 1993, p. 286. Voy. aussi la note de C. GREWE, R.U.D.H.,
1993, p. 226. La décision indique notamment: "La puissance communautaire procède des Etats membres et ne peut produire des effets
_t_i« i_ Hrrxît All»»mîîcrn#» T AllpmaCrnP. l'ilH dss ^TTlâltrCS dCS
souveraine avec d'autres Etats". L'on verra que c'est en se fondant sur l'article 24 de la Grundgesetz, aux termes duquel "laFédération(Bund) peut transférer par voie législative des droits de souveraineté à des institutions internationales", que la même juridiction avait
rendu son ordonnance du 29 mai 1974 ("Solange I").
34- p. PESCATORE, "Les droits de l'homme et l'intégration européenne", C.D.E., 1968, pp. 629-673. L'article comprend, pp. 658-
668, un tableau comparatif des droits fondamentaux reconnus dans les constitutions nationales des différents Etats membres. L'auteur
se fonde sur cette comparaison pour affirmer que les différents droits intemes ne sont pas contradictoires les uns avec les ^autres, même
si certaines garanties ne sont pas uniformément reconnues dans chacun des Etats membres. Voy. aussi P. PESCATORE, "Fundamental
rights and freedoms in the system of the European Communities", A.J.I.L., 1970, pp. 343-351.
35 En ce sens, voy. A. CLAPHAM, "A Human Rights Policy for the European Community", Y.E.L., 1990, pp. 309-366, ici p. 332
(opposant le droit au travail et le droit de grève); et J. WEILBR, "Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: On Standards and
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Etat membre déduit, du droit au respect de la vie privée, que le législateur doit prévoir l'incrimination
de la divulgation de certains faits relatifs à la vie privée, par exemple ceux concernant la santé; tel
autre, face au même conflit de droits, privilégie la liberté d'expression de l'auteur de la divulgation:
que signifie recourir à une interprétation "minimaliste", ou bien au contraire "maximaliste", en pareille
situation? Poser la question en ces termes n'a plus guère de sens. A cette façon de voir, on verra que
s'en substitue une autre; elle consiste pour la Cour de justice des C.E. à affirmer l'exclusivité de sa
maîtrise sur le développement des principes généraux du droit communautaire, y compris les droits
fondamentaux qu'ils comprennent; et à poser une exigence de proportionnalité dans les restrictions
qui y sont apportées qui inscrit la question dans le champ proprement communautaire. Ainsi, d'une
discussion qui porte sur le contenu des droits reconnus dans l'ordre juridique communautaire, l'on se
déplace vers une discussion qui porte sur le forum le plus approprié de leur définition, et sur une
contextualisation poussée des exigences qu'ils imposent. C'est ce double déplacement qu'à présent
l'on décrit.
2. Le contenu des droits reconnus dans
l'ordre juridique communautaire
a) La réalité de la dépendance sous laquelle est placé le juge communautaire
L'examen du contenu des droits reconnus dans l'ordre juridique communautaire montre que c'est
une telle formule de compromis qu'a finalement adoptée la Cour. Elle vise ainsi à conjurer les deux
risques qu'on a décrits. Sur ce plan, l'entreprise n'a d'abord rencontré qu'un succès partiel. Dans son
ordonnance du 29 mai 1974, la deuxième chambre de la Cour constitutionnelle allemande, qui avait
pourtant pu tenir compte de l'arrêt Nold de la Cour de justice rendu quelques jours auparavant, estime
que l'article24 de la Loi fondamentale^^ doitêtre "entendu et interprété dans le cadre de l'ensemble de
la Constitution (Grundgeseîz)"3) et que, notamment, il n'autorise pas qu'on déroge, par des
accords interétatiques, aux droits fondamentaux constitutionnellement reconnus^^. Elle justifie ainsi
son pouvoir, non pas d'annuler une disposition de droit communautaire - ce que peut seule la Cour de
justice -, mais de la déclarer inapplicable par les autorités administatives et juridictionnelles
allemandes:
Values in the Protection of Human Rights", op. cit., ici p. 60 (opposant le droit à la vie de l'enfant à naître et le droit de la femme à h
maîtrise de son corps).
Rappelons que l'article 24 prévoit que "la Fédération peut transférer par voie législative des droits de souveraineté à de
institutions internationales".
Bundesverfassungsgericht (2è ch.), ordonnance du 29 mai 1974, 2 BvL 52/71, C.D.E., 1975, pp. 149-172, et obs. G. COHEN
JONATHAN, "Cour constitutionnelle allemande et règlements communautaires", pp. 173-206. Voy. pour une analyse critique W.R
EDESON et F. WOOLDRIDGE, "European Community Law and Fundamental Human Rights : Some Recent Décisions of then Europear
Court and of National Courts", op. cit., ici pp. 42-48; et Cl.-D. EHLERMANN, "Primauté du droit communautaire mise en cause par h
Cour constitutionnelle fédérale allemande", R.M.C., 1975, pp. 10 ss. Sur le contexte de la doctrine allemande sur la question, cf. G
WITZSCH, "Foreign Relations Power and International Intégration According to the Basic Law of the Fédéral Republic of Germany"
Indian J. of Int'l L, 1974, p. 45.
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"Ilmanque encore à la Communauté un Parlement légitimé directement et de manière démocratique, issu
d'élections générales, qui aurait des attributions législatives et à l'égard duquel les organes communautaires
compétents pour légiférer seraient entièrement responsables politiquement; il luimanque encore, enparticulier,
un catalogue codifié des droits fond^entaux, dont le contenu serait aussi éprouvé et aussi peu ambigu pour
l'avenir que celui contenu dans la Loi fondamentale et qui permettrait dès lors de déterminer, au terme d'une
comparaison, si la norme enmatière dedroits fondamentaux consacrée parle droit communautaire et obligatoire
dans l'ensemblede la Communauté, correspondra à plus longueéchéance (...) aux types de droits fondamentaux
proclamés par laLoi fondamentale, desorte que la limite tracée par l'article 24delaLoi fondamentale décrite ci-
dessus ne sera pas franchie" (point 4).
L'ordonnance du 29 mai 1974 conclût à la compatibilité du régime de cautioimement agricole en
cause avec la Loi fondamentale. Alors que le dispositifen est adopté à l'unanimité des huit membres
de la chambre du Bundesverfassungsgericht, trois juges se sont dissociés des motifs cités, par
lesquels la majorité justifie le pouvoir delajuridiction constitutionnelle de déclarer inapplicables les
dispositions conmiunautaires incompatibles avec les droits fondamentaux constitutionnels. Maiscette
opinion dissidente ne prendpas appui sur la primauté qui seraità reconnaître en toute circonstance au
droit communautaire. C'est seulement les garanties que celui-ci présente auniveau delaprotection des
droitsfondamentaux qui sont appréciées différemment, au regard surtoutde la toute récente décision
Nold de la Cour de justice et de la ratification, par la France qui était le demier Etat membre à ne pas y
avoir procédé, de laConvention européenne etdu premier Protocole additionnels.
En estimantque la Communauté disposait, par la jurisprudence de la Cour de justice, d'un système
propre à assurer en son sein la protection juridictionnelle des droits fondamentaux, les juges
dissidents de l'ordonnance du 29 mai 1974 ("Solange I") anticipaient en réalité sur la décision rendue
le 22octobre 1986 parla mênie juridiction ("Solange II"). Dans cette décision^^, qui se situe dans le
prolongement d'un arrêt du 25juillet 1979 dans lequel elle adopte une position intermédiaire^o, la
Cour constitutionnelle fédérale procède; à un examen systématique des avancées faites dans l'ordre
juridique communautaire en vue d'une meilleure protection des droits fondamentaux. Sans
abandonner la théorie qu'il existe des limites constitutionnelles inhérentes à l'article 24 de la Loi
fondamentale, le juge constitutionnel allemand estime à présent qu'"il n'existe aucune raison
déterminante de supposer que le niveau deprotection des droits fondamentaux atteintentretemps par
le droit communautaire n'est pias suffisanunent consolidé et n'est que de namre provisoire". Il décide
dès lors qu'il ne contrôleraplus la conformité du droit communautaire à la Loi fondamentale, lorsqu'il
est appliqué par les autorités administratives allemandes ou invoqué devant les juridictions étatiques.
En ce sens mais offrant un point de vue nuancé, voy. G. COHEN-JONATHAN, "Cour constitutionnelle allemande et règlements
communautaires", op. cit., pp. 189-190. L'opinion dissidente estime que l'article 24 GG "doit être entendu, comme toutes les
dispositions constitutionnelles, dans un sens qui respecte les principes élémentaires et la hiérarchie des valeurs consacrés par la Loi
fondamentale". L'interprétation de l'opinion dissidente demeure cependant controversée: voy. J. DARRAS et O. PIROTTE, "La Cour
constitutionnelle fédérale allemande a-t-elle mis en danger la primauté du droit communautaire?", R.T.D.E., 1976, p. 415. Sur
l'ensemble de la question; P. LEMMÉNS, "Gemeenschapsrecht en Duitse Grondrechten. Vijfjaar na het Solange-BeschluB", S.E.W.,
1980, p. 619.
Cour const. fédérale allemande (2è ch.), 22 octobre 1986, R.T.D.E., 1987, pp. 537-545, note V. CONSTANTINESCO, "Cour
constitutionnelle allemande, droits fondamentaux et droit communautaire : une musique nouvelle sur un air ancien...", pp. 545-553.
Voy.aussi G.F. MANCINI et V. DI BUCCI, "Ledéveloppement des droits fondamentaux en tant que partie du droit communautaire", op.
cit., ici pp. 46-47.
40 Traduction dans C.D.E., 1981, pp. 330-331.
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Mais il se réserve le droit de revenir sur sa décision, pour l'hypothèse où ses attentes concernant
l'évolution future de la garantie desdroits fondamentaux dans le droit communautaire se trouveraient
déçues. La dépendance dans laquelle est placé le juge communautaire^i devient, alors, la source
même de son audace.
b) Les sources des droits fondamentaux reconnus en droit communautaire
L'évolution de la jurisprudence de la Cour dejustice depuis l'arrêt Stàuderconduit à distinguer
trois sources où les droitsfondamentaux seront puisés, afind'êtreintégrés auxprincipes généraux de
droit communautaire42. Lorsqu'ils sontpuisés aux traditions constitutionnelles communes des Etats
membres, les droits garantis sontétroitement liés à l'origine de la jurisprudence communautaire en
matière de droits fondamentaux. Leur formulation s'en trouve affectée: elle manifeste le souci de la
Cour dejustice d'affirmer l'autonomie du droit communautaire par rapport aux droits internes des
Etats membres - exigence qui découle de la prétention à la primauté du droit communautaire et de la
nécessité de son application uniforme -, alors qu'elle doit tenir compte, en même temps, de la
dépendance qu'elle continue de subir. Le recours aux intruments internationaux deprotection des
droits de l'homme, et notamment à la Convention européenne des droits de l'homme, définit une
deuxième catégorie de droits fondamentaux garantis. C'est la source dont il est le plus difficile de
rendre compte, enraison dela complexité des questions qu'elle soulève. Onsera très succint ici à son
propos: c'estqu'à raison decette complexité même, celle enparticulier des rapports noués entre ordre
juridique conmiunautaire et ordre juridique dela Convention européenne des droits de l'homme, il
nous a semblé plus indiqué de renvoyer au chapitre suivant son analyse approfondie. Il nous a paru
d'autant plus naturel deprocéder ainsi que latroisième catégorie dedroits fondamentaux dans l'ordre
juridique communautaire, celle des droits qui lui sont spécifiques, nous introduit déjà aux rapports
qu'entretiennent ces ordres juridiques autonomes - dès lors que de différentes façons, les droits
fondamentaux spécifiques à l'ordre juridique communautaire peuvent influencer le développement de
la jurisprudence relative à la Convention européenne des droits de l'homme, suivant un mécanisme
dont les potentialités demeurentincomplètement actualisées.
I^s traditions constitutionnelles communes aux Etats membres
En effet, "une telle solution fait dépendre, en définitive, la validité du droit issu d'une organisation internationale de s
conformité aux règles constitutionnelles nationales, et affecte ainsi d'une précarité certaine la condition du droit communautaire e
droit interne" (V. CONSTANTINESCO, "Cour constitutionnelle allemande, droits fondamentaux et droit communautaire : une musiqu
nouvelle sur un air ancien...", op. cit., p. 552). Voy. aussi Ch. TOMUSCHAT, "Les rapports entre le droit communautaire et le dro.
interne allemand dans la jurisprudence récente de la Cour constitutionnelle allemande", C.D.E., 1988, p. 163.
Dans la réalité des arrêts rendus, ces sources se combinent fréquemment. N'étant pas contradictoires entre elles, elles s
complètent et s'interpénétrent. Parfois, la référence à un droit fondamental se présente sans que son origine soit proprement identifiés
ce qui contribue encore à cette complémentarité des sources. Voy. par ex. C.J.C.E., 13 déc. 1989, Augustin Oyowe etAmadou Traore c
Commission des C.E., C-100/88, Rec., p. 4285, not. pts 15 et 16 (liberté d'expression des fonctionnaires chargés de la rédaction d
"Courrier ACP-CE").
DANS L'ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE 93
Lorsqu'elle prend appui sur les traditions constitutionnelles communes des Etats membres pour
mettre à jour l'existence d'un droit fondamental figurant parmi les principes généraux de droit
communautaire, la Cour tendà établir un équilibre précaire entre deux impératifs. D'une part, elle ne
peut créer l'impression que l'évolution des droits nationaux dicte celle du droit communautaire, ce
qu'impliquerait l'alignement des garanties du droit communautaire sur le droit national le plus
protecteur; d'autre part, elle ne peut fournir aux juridictions constitionnelles nationales de prétexte
pour refuser de reconnaître la primauté du droit communautaire sur l'ensemble du droit national, y
compris sur les droits fondamentaux qu'il reconnaîf^^; telle serait la conséquence possible d'une
intégration parmi les principes généraux du droit communautaire, des seuls droits fondamentaux
reconnus par l'ensemble des Etats membres. Une double exclusion définit ainsi lecadre dans lequel la
Cour va exercer sa marge d'appréciation.
Lesmodalités suivant lesquelles se réalise l'équilibre recherché apparaissent là oùil estdemandé au
juge communautaire de faire application d'un droit fondamental reconnu seulement dans quelques
ordres juridiques nationaux, et inconnu des autres. Dans l'affaire AM & S Europe Ltd. c.
Commission des C.E.^, la société requérante avait refusé de communiquer à la Commission certains
documents relatifs à ses activités qu'elle considérait couverts par le "légalprivilège", c'est-à-dire par
laconception large dusecret professionnel de l'avocat telqu'il estcompris dans lespays decommon
law : toutauplus se déclarait-elle préparée à fournir à la Commission des extraits decesdocuments,
afin deprouver leur appartenance à la sphère des documents protégés. LaCormnission insistait sur la
circonstance que c'est de manière délibérée qu'une clause protégeant le secret professionnel n'avait
pas été incluse dans le règlement n°17/62, en dépit d'un amendement proposé en ce sens par le
Parlement européen. Tout en affirmant que ne seraient pas utilisés comme preuve de l'infraction
éventuelle au droit de la concurrence les documents de nature strictement juridique donnant des avis
sur les points dedroit à observer, "ainsi que les documents intéressant ladéfense"45, elle estimait que
seul les droits despaysde common law garantissent les avis donnés parun conseil y compris lorsque
ces avis se trouvaient entre les mains du clienf^^^ qu'on ne pouvait dès lors apercevoir dans cette
protection un principe généraldu droitcommunautaire.
43 Le droit en cause peut être ou non reconnu dans les Constitutions d'un ou de plusieurs Etats membres. Les modalités de la
reconnaissance du droitdans les différents ordres juridiques nationaux peuvent avoirun effet sur le degré de protection qui lui est accordé
dans l'ordre juridique communautaire. Ainsi, constatant que le droit au secret des communications entre l'avocat et son client n'était
mentionné comme tel ni dans le Convention européenne de sauvegarde, ni dans la Constitution d'un Etat membre, l'avocat général
Wamer en déduit qu'"il s'agit d'un droit que les législations des pays civilisés reconnaissent de façon générale, d'un droit qu'il n'est pas
facile de dénier, mais nonpas d'un droit protégé au point que dans la Communauté le Conseil ne puisse jamais légiférer pour y prévoir
une exception ou le modifier" (C.J.C.E., 18 mai 1982, AM & S Europe Ltd. c. Commission des C.E., 155/79, Rec., p. 1575, ici p.
1637). La précision n'est cependant guère utile, dès lors que même les droits reconnus comme fondamentaux peuvent faire l'objet de
certaines restrictions.
C.J.C.E., 18 mai 1982,AM & S Europe Ltd. c. Commission des C.E., 155/79, Rec., p. 1575. Voy. les obs. de L. GOFFIN, "De
la confidentialité des communications entre l'avocat et son client", C.D.E., 1982, p. 391, ainsi que F. CHRISTOFOROU, "La
protection de la confidentialité de la correspondance entre avocats et clients dans le cadre du traité C.E.E.", Rev. hellénique de droit
européen, 1983, 3, p. 40; du même auteur, "Protection of légal privilege in E.E.C. compétition law: the imperfections of a case",
L.I.E.L, 1985/2; et S. GHANDHI, "Légal Professional Privilege in European Community Law", E.LRev., 1982, p. 308.
45 id., p. 1585.
46 Cette lecture des droits nationaux des différents Etats membres sera contestée par la société requérante, pour qui l'analyse de droit
comparé citée par la Commission "ne tient pas (...) compte des méthodes d'interprétation et d'application des textes juridiques dans les
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Dans son arrêt du 18 mai 1982, la Cour évoque l'interpénétration "non seulement économique,
mais aussi juridique des Etats membres" et constate que si le principe de la protection de la
correspondance entre les avocats et leurs clients "est généralement reconnu, sa portée et les critères de
son applicationvarient"^?. Selon elle:
"Au-delà de ces diversités, les droits internes des Etats membres révèlent (...) l'existence de critères communs
en ce qu'ils protègent, dans des conditions similaires, la confidentialité de la correspondance entre avocats et
clients, pour autant, d'une part, qu'il s'agisse de correspondance échangée dans le cadre et aux fins du droit de la
défense du client et, d'autre part, qu'elle émane d'avocats indépendants, c'est-à-dire d'avocats non liés au client par
un rapport d'emploi"^^.
Le raisonnement de la Cour consiste à dégager ces deux conditions, cumulatives, au départ des
deux conceptions alternatives dominant le principe du secret professionnel dans les différents Etats
membres. Selon une première conception, le secret professionnel découle du respect nécessaire des
droits de la défense: la Cour peut ainsi rattacher la protection dont il bénéficie au règlement n° 17/62
lui-même, qui "prend soin de sauvegarder le plein exercice des droits de la défense, dont la protection
de la confidentialité de la correspondance entre avocats et clients constitue le complément
nécessaire'"^^; selon une seconde conception, le secret professionnel découle de la nature du rôle de
l'avocat "considéré comme collaborateur de la justice et appelé à fournir, en toute indépendance et
dans l'intérêt supérieur de celle-ci, l'assistance légale dont le client a besoin''^^; cette conception peut
jouer un rôle dans la formulation d'une protection du principe de confidentialité au plan
communautaire, eu égard aux principes du traité relatifs à la liberté d'établissement et à la libre
prestation des services. Le passage de ces deux conceptions alternatives - et pouvant aboutir à des
résultats opposés - de la notion de secret professionnel à un principe général de droit communautaire
unique est dicté par la nécessité d'assurer une application uniforme, dans l'ensemble des Etats
membres, aux articles 85 et 86 du Traité et au règlement n°17 qui le met en oeuvre^l.
six Etats membres originaires" (Id., p. 1592 - notre accent). Tout à l'inverse de cette conception, mais aboutissant au même résultat, I
Commission consultative des Barreaux de la Communauté européenne (CCBE) intervenant à la cause estimait qu'il fallait tenir compt
de ce que le secret professionnel avait toujours fait l'objet d'une protection accrue, et qu'il "n'est pas un concept statique mais e
perpétuelle évolution, notamment en raison des développements modernes dans les méthodes de communication entre avocat et client
(p. 1601). Selon la CCBE, les rythmes différents de développement suffisent à expliquer les différences nationales. Dans cett
conception qualifiée par l'avocat général Sir Gordon Slynn de recherche de "la solution la meilleure en termes qualitatifs" (p. 1648), ce
différences nationales seraient peu importantes car il faudrait examiner "l'esprit, l'orientation et la tendance générale des droit
nationaux"(p. 1600).
Id., p. 1610, pts 18 .et 19. L'examen de droit comparé auquel procède l'avocat général Wamer dans ses conclusions du 20 jan\
1981 sont particulièrement développées, voy. pp. 1630-1636; voy. également les concl. de l'avocat général Sir Gordon Slynn, du 2
janv. 1982, pp. 1650-1654 et 1656-1658.
48 Id., p. 1611, pt 21.
49 Id., p. 1611, pt 23.
50 Id., pp. 1611-1612, pt 24.
Voy., pp. 1630-1631, la réponse de l'avocat général M. Warner à la suggestion, faite par le Royaume-Uni dans se
observations, que "les dispositions du droit national de chaque Etat membre s'appliquent aux documents se trouvant dans cet Etat".
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Les conclusions de l'avocat général Sir Gordon Slynn sont particulièrement explicites sur la
méthodologie à suivre afin de dégager, d'une diversité de législations nationales relatives à un même
objet et dans le respect de la double exclusion précitée, un principe général de droit communautaire52.
Citant H. Kutscher surce pointas, l'avocat général rejette d'abord l'idée qu'une unanimité entre les
différentes solutions nationales serait liécessaire à l'identification d'une règle de droit communautaire,
pareille unanimité étant d'ailleurs exceptionnelle. Surtout, une fois reconnue l'existence d'un principe
général, les spécificités de l'ordre juridique communautaire devraient en orienter la formulation : "La
manière selon laquelle (le principe général identifié) s'applique ainsi que l'étendue decette application,
en droitcommunautaire et en rapport avec des opérations et procédures communautaires, doivent être
déterminées pour aboutir à lasolution lameilleure etlaplus appropriée à la liraiière non seulement de
considérations relatives aux pratiques dans les divers Etats membres, mais aussi des intérêts de la
Communauté et de ses institutions, des Etats membres et des individus qui sontsoumis à seslois"54.
S'atteste là, de façon assez' nette, l'abandon d'un raisonnement qui tendrait à définir les droits
fondamentaux garantis dans l'ordrejuridique conmiunautaire au départ de la protection qu'en offrent
les droits des Etats membres, soit afin d'aligner le droit conmiunautaire sur le droit le plus protecteur,
soit afin de déduire, du droit comparé des Etats membres, la "moyenne" qui constituerait le critère
adéquat du droit communautaire. On l'a correctement noté: la Cour de justice des C.E. revendique
progressivement pour elle-même lacompétence de définir lecontenu des droits fondamentaux garantis
Hans l'ordre juridique communautaire, etneprétend plus procéder à une arithmétique^^. Dans l'arrêt
Hoechst déjà cité, la Cour dé justice refuse d'aligner les droits fondamentaux inclus parmi les
principes généraux de droit communautaire sur les droits internes des Etats membres, mais cependant
met à jour la protection dont doit bénéficier lapersorme physique oumorale contre "desinterventions
(de la puissance publique :dans la sphère d'activité privée) qui seraient arbitraires ou
disproportionnées"^^. L'arrêt se situe à l'aboutissement d'une double évolution, peu explicite mais
significative. D'abord, d'une définition des droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique
communautaire qui est déduite des droits garantis par les Etats membres, l'on passe à une définition
effectuée de façon autonome par le jugecommunautaire; mais aussi, la définition formelle elle-même
perd sa position stratégique, car la Cour apparaît soucieuse, plutôt que de fournir des définitions
Elle inspirera d'ailleurs l'avocat général M. Darmon, dans les concl. du 18 mai 1989 préc. C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem c.
Commission, Rec., p. 3283 (voy. pp. 3327 à 3334 des concl., dans lesquelles M. Darmon examine si l'examen comparé des
droits internes des Etats membres permet de conclure à l'existence, y compris dans le chef des personnes morales, d'un droit de ne pas
témoigner contre soi-même dans les enquêtes en matière de concurrence).
"...la Cour de justice n'est pas tenue, lorsqu'elle interprète comparativement ou complète le droit communautaire, de fonder sa
plus appropriée au problème ^
universitaire, Luxembourg, 1976, p. 29).
Id., p. 1654 (notre accent).
WEILER, "Fundamental Rights and Fiindamental Boundaries: On Standards and Values in the Protection of Human Rights", op.
cit., ici p. 65 (selon l'auteur, la Cour de justice des C.E. "rejects (...) any attempt at some mathematical averages approach to this
issue. In its dialogue with its national :counterp^s its daim is jurisdictional: Only the EÇJ is in a position to make the détermination
on the compatibility of a Community ineasure [vvith fundamental human rights").
C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst, précité, ici p. 2924 (pt 19).
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précises des droits qu'elle garantit, d'assurer cette garantie dans le contexte où elle est réclamée, en
ayant recours à l'exigence de proportionnalité.
La première évolution décrite résulte en l'émergence, parmi les sources des droits fondamentaux
reconnus dans l'ordre juridique conmiunautaire, d'une troisième source, qui vient s'ajouter aux deux
autres: à côté des droits puisés aux traditions constitutiormelles communes des Etats membres et des
droits inscrits dans les instruments intemationaux de protection des droits de l'homme, viennent à
naître des droits fondamentaux propres à l'ordre juridique'communautaire. Pareille évolution était
prévisible d'emblée: elle constitue la seule façon de sortir du dilemme entre deux positions, présentées
tout à l'heure comme respectivement "maximaliste" et "minimaliste" et qui, pour des raisons
symétriques qui remontent chaque fois à la nécessité de garantir la primauté du droit communautaire,
doivent l'une et l'autre être rejetées.
Mais la solution eUe-même, qui consiste pour la Cour à définir le contenu des droits fondamentaux
dont elle va assurer le respect en détachant progressivement cette définition des droits internes,
contient sa difficulté. Une définition trop précise de ces droits crée le risque que, si le niveau de
protection est faible, elle soit considérée insuffisante dans les Etats les plus protecteurs, alors qu'au
contraire, si le niveau de protection est élevé, elle risque d'apparaître comme une limitation indue
imposée aux interventions communautaires, dont la légalité serait en fait subordonnée - par la
médiation de droits fondamentaux "propres" à l'ordre juridique conmiunautaire - au droit de certains
Etats membres. Aussi fallait-il, dans les limites qu'autorise la sécurité juridique due aux
destinataires^"^, explicitementaffirmerque c'est dans le contexte propre du droit communautaire non
seulement que le droit en cause sera défini, mais aussi que l'on devra en vérifier le respect, en
fonction d'exigences spécifiques à cet ordre juridique.
Ainsi, dans son arrêtHauer, la Courdejustice affîrme-t-elle que le respect dû au droitde propriété
n'exclut pas la possibilité de certainesrestrictionsapportées à ce droit - ce qui implique, en l'espèce,
"d'examiner si les restrictions instituées par la réglementation litigieuse répondent effectivement à des
objectifs d'intérêt général poursuivis par la Communauté et si elles ne constituent pas, au regard du
but poursuivi, une intervention démesurée et intolérable dans les prérogatives du propriétaire, qui
porteraitatteinte à la substancemêmedu droit de propriété"58. Le mouvement qu'effectue l'arrêt, dont
Le souci d'éviter que la Cour ne doive faire face à un "flot de recours" a aussi joué à un rôle à cet égard - même si, comme le note
l'avocat général Slyim dans ses conclusions préc. l'arrêt AM & S. Ltd. du 18 mai 1982, "la Cour a les moyens de réfréner les recours
abusifs. Même si les coûts à charge de l'entreprise ne l'effraient pas, peu d'avocats s'occupant de ce type de litiges prendront le risque
d'être sévèrement critiqués par la Cour dans son arrêt, en saisissant celle-ci d'un recours sans espoir de succès pour ce qui est des
documents soumis" (concl. préc., p. 1663).
C.J.C.E., 13 décembre 1979, L. Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, 44/79, Rec., p. 3727, 3747 (pt 23). L'examen auquel procède la
Cour la conduit à conclure que ; "...la mesure critiquée ne comporte aucune limitation indue à l'exercice du droit de propriété. En effet, la
mise en exploitation de vignobles nouveaux dans une situation caractérisée par une surproduction durable n'aurait pas d'autre effet, du
point de vue économique, que d'augmenter le volume des surplus; en outre, une telle extension, à ce stade, comporterait le risque de
rendre plus difficile la mise en oeuvre d'une politique de structure à l'échelle communautaire dans le cas où celle-ci reposerait sur
l'application de critères plus stricts que les législations nationales actuelles en ce qui concerne la sélection des sols admis à la culture
de la vigne" (Id., p. 3749 (pt 29)).
DANS L'ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE 97
l'attendu citéporte la trace,est significatif de la stratégie suivie par la Courdejustice face au danger
que l'ordonnance de renvoi, au demeurant, rappelait de façon très nette - celui que le règlement
communautaire en cause, quiportait sur l'organisation commune desmarchés de vin, soit inapplicable
en Allemagne dès lors que sa compatibilité avec les dispositions de la Loi fondamentale relatives au
droit depropriété et aulibre exercice des activités professionnelles était douteuse^^. Ayant défini le
droitde propriété "conforménient aux conceptions communes aux Constitutions des Etats membres,
reflétées également par le premier protocole joint à la Convention européenne de sauvegarde desdroits
de l'homme" (pt 17), la Cour examine le caractèreproportionné ou non de la restriction qui s'y trouve
apportée en fonction de la dimension proprement communautaire qu'elle présente, tenant comptepar
exemple des surplus de production existant dans la Communauté dans son ensemble ou de la
nécessité de préserver la possibilité d'une politique structurelle à l'échelle de la Communauté. On voit
que, par là, en dépit de ce que le droit en cause est défini au sein de l'ordre juridique communautaire
comme il l'est dans l'ordre juridique allemand, le résultat auquel aboutit l'examen de la restriction qui
y est apportée peut être très différent: même si le droit garanti est le même, l'appréciation de la
restriction est autre, dès l'instant où elle opère au niveau communautaire plutôt qu'à celui, interne, de
l'Etat membre.
Cette deuxième évolution apparaît comme le complément indispensable de la première. L'utilisation
du critère de la proportionnalité, pour apprécier au regard du droit communautaire la licéité des
restrictions apportées au droit de propriété, permet de désamorcer par anticipation les critiques que
n'aurait pas manqué de susciter la définition d'un droit de propriété au plan communautaire, dès
l'instant où elle aurait pu s'écarter de la définition retenue au sein des ordres juridiques de certains
Etats membres. Et situer au niveau proprement communautaire l'évaluation des motifs de restriction,
c'est répondre par avance à la thèse que le droit communautaire, dont l'application conduit à des
ingérences que le juge national aurait pu quant à lui juger disproportionnées, conduit à abaisser le
niveau de protection reconnu aux droits fondamentaux.
On peut alors résumer ainsi les deux limites attachées à la prise en compte des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, pour la définition des droits garantis dans l'ordre
juridique communautaire. La première limite tient à cette définition même: de moins en moins déduite
des droits internes, elle sera progressivement arrêtée de façon autonome par la Covirde justice, qui est
conduite à développer des droits fondamentaux propres à l'ordre juridique communautaire. La
seconde limite concerne l'appréciation faite des restrictions apportées aux droits garantis: opérant en
fonction dela structure et des pbjectiifs dela Conmiunauté, elle nerejoint pas nécessairement, surles
mêmes questions, l'appréciation portée par les juridictions nationales des Etats membres.
Voy. là-dessus le pt 13 de l'arrêt Hauer.
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Les instruments internationaux de protection des droits de l'homme
Rendue quelques jours seulement après la ratification de la Convention européenne des droits de
l'homme par la France, le 3 mai 1974, la jurisprudence Nold avait déjà fait allusion aux "instruments
intemationaux concernant la protection des droits de l'honune auxquels les Etats membres ont coopéré
ou adhéré", comme contenant des "indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit
communautaire"60. Cette référence s'est ensuite précisée. On vient de voir que l'arrêt Hauer prend
appui, pour affirmer la garantie du droit de propriété, sur le premier procotole additionnel à la
Convention. Plusieurs autres décisions attestent la même attimde. Dans l'arrêt Pecastaing du 5 mars
1980^1, la Cour de justice considère ainsi que l'article 8 de la directive 64/221 du Conseil du 25
février 1964^2^ qui garantit, à tout ressortissantconmiunautaire s'étantvu refuser l'entrée au territoire
ou un titre de séjour ou ayant fait l'objet d'une mesure d'éloignement, "les recours ouverts aux
nationaux contre les actes administratifs", peut être considéré comme respectant le droit à un procès
équitable, droit consacré à l'article 6 de la Convention européenne et sur lequel l'avocat général
Capotorti s'était attardé dans ses conclusions^^ Dans l'arrêt Valsabbia du 18 mars 1980^, elle rejette
un recours fondé, notamment, sur le droit propriété tel qu'il serait garanti par l'article 1er du Protocole
additionnel à la Convention de sauvegarde, estimant : "Ainsi que la Cour l'a déjà souligné dans l'arrêt
Nold (...), on ne saurait étendre la propriété des biens à la protection d'intérêts d'ordre commercial
dont le caractère aléatoireest inhérent à l'essence même de l'activitééconomique"^^.
Les décisions sont nombreuses, qui prennent appui, explicitement - que ce soit pour accueillir ou
pour rejeter l'argumentation qui se fonde sur elle -, sur une référence à la Convention européenne des
droits de l'homme. La "significationparticulière"^^ qui est reconnue par la Cour de justice des C.E. à
cette convention justifiera qu'on tente de répondre, plus loin, à trois questions qui permettent de
mieux la situer. La première est celle du statut de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de l'homme dans l'ordre juridique communautaire et, en particulier, de son caractère juridiquement
obligatoire pour les Communautés européennes. La seconde question est liée à la première : c'est celle
de la détermination du contenu des dispositions de la Convention et, notamment, de l'importance que
60 C.J.C.E., 14 mai 1974, Nold, précité, pt 13.
C.J.C.E., 5 mars 1980, Josette Pecastaing c. Etat belge, 98/79, Rec., p. 691.
'Directive 64/221 du Conseil (CE) du 25 févr. 1964, pour la coordination dès mesures spéciales aux étrangers en matière de
déplacement et de séjour justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique, J.O.C.E., p. 850.
63 Comp. les pts 21 et 22 del'arrêt dela Cour avec les pp. 726-727 (pt 5 des concl. del'avocat général M. F. Capotorti, du 31 janv
1980). Les conclusions de l'avocat général réfèrent également à l'arrêt Golder c. Royaume-Uni rendu le 26 févr. 1975 par la Cour eur
dr. h. (Série A, n°18). La référence à l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme va au-delà de ce que cette dispositior
exige, puisque la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme n'a pas jusqu'à présent affirmé son applicabilité au?
mesures relatives à l'accès au territoire et à l'éloignement.
64 C.J.C.E., 18 mars 1980, SpA Ferreira Valsabbia et al. c. Commission des CE., aff. jtes 154/78, 205 et 296/78, 226/78
228/78, 263/78, 264/78, 39/79, 31/79, 83/79, Rec., p. 907 (ensemble de recours en annulation contre une décision de la Commissior
instaurant des prix minimaux obligatoires dans le cadre d'un proramme de sauvetage de l'industrie sidérurgique).
65 Id., pt 89.
66 L'expression figure d'abord dans C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst, précité, p. 2923 (pt 13). Cet arrêt renvoie lui-même È
C.J.C.E., 15 mai 1986, Johnston, précité, où l'expression ne se retrouve cependant pas: la Cour se borne à y indiquer qu'il "convien
de tenir compte des principes dont s'inspire cette convention (européenne des droits de l'homme) dans le cadre du droit communautaire'
(pt 18), affirmation qu'elle justifie en rappelant la Déclaration commune des institutions du 5 avril 1977.
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peut représenter pour la détermination de ce contenu la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de l'homme. Enfin, la troisième question estcelle de la responsabilité des Etats membres des
Communautés, qui sont également parties àlaConvention européenne de sauvegarde etàcertains de
ses Protocoles additionnels, pour les actes imputables au droit communautaire qui, si ces instruments
s'y appliquaient, pourraient être considérés comme en constituant des violations - soit que ces Etats
exécutent le droit communautmre, qu'ils entransposent les exigences, oubiensimplement agissent
dans le champ qui est le sien.
Les questions qu'on vient d'indiquer ne peuvent trouver leur solution dans le seul ordre juridique
communautaire: c'est même ce qui fait leur difficulté, que de se poser, non seulement à cet ordre
juridique, mais également àcelui instimé par la Convention européenne des droits de l'homme elle-
même. Lacomplexité des solutions requises justifie qu'on les approfondisse dans une partie distincte.
Les trois questions qu'on a faites seront examinées ensemble, pour lemotif évident que les réponses
apportées à la première question (force obligatoire de la Convention européenne des droits de
l'homme pour les Communautés européennes) età latroisième question (responsabilité au regard de
la Convention européenne dès droits de l'homme des Etats membres des Communautés lorsque
l'activité qui leur est reprochée s'inscrit en rapport avec ledroit communautaire), éclairent lanature de
l'incorporation de la Convention parmi les principes généraux de droit communautaire, expression
sous laquelleon peutrésumer notre deuxième question.
L'importance prise par la Convention européenne de sauvegarde dans la jurisprudence du juge
communautaire ne signifie pas qu'il s'agisse là de la référence exclusive à des instruments
internationaux deprotection des droits de l'homme: ainsi qu'il aété noté, laCour "n'a jamais fait état,
à cet égard, d'une liste limitative d'instruments internationaux''^ ^. Dans l'arrêt Orkem du 18 octobre
1989, estcité pour lapremière fois le Pacte intemational relatif aux droits civils et politiques, même si
la disposition invoquée est considérée inapplicable en l'espèce^^. Il est fait référence au même
instrument dans l'arrêt Dzodzi du 18 octobre 199069. Tandis que, dans ces deux affaires, était
invoqué l'article 14 du Pacte, qui garantit notamment le droit de toute personne accusée d'une
infraction pénale "àne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de s'avouer coupable"70 etle
droit d'accès à un tribunal, le Pacte sera invoqué également par l'avocat général M. F. Jacobs à
l'appui des conclusions qu'il rend dans l'affaire Konstantinidis qui donnera lieu à unarrêt du 30 mars
67 Concl. du 18 mai 1989 de l'avocat général M. Darmon, préc. CJ.C.E., 18 octobre 1989, Orkem SA c. Commission, 374/87,
Rec., p. 3283, ici p. 3334.
68 C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem c. Commission, 374/87, Rec., p. 3283, 3351 (pt 31). Voy. aussi, citant l'arrêt Orkem au pt
11, C.J.C.E., 10 novembre 1993, Otto BV c. Pqstbank NV, C-60/92, Rec., p. 5683.
69 C.J.C.E., 18 octobre 1990, M. Dzodzi c. Etat belge, C-297/88 et C-197/89, Rec., p. 1-3763, pt 68. Dans cette espèce,
l'argument suivant lequel l'interprétation de l'article 9 de la directive 64/221/CEE du 25 février 1964, qui n'impose pas l'organisation
d'un recours juridictionnel préalable à l'exécution d'une mesure d'éloignement du territoire incluant la possibilité pour lejuge d'adopter
des mesures conservatoires dans le cadred'une procédure d'urgence, serait contraire à l'article6 de la Convention européenne des droits
de l'homme et à l'article 14 du Pacte intemational relatif aux droits civils et politiques est rejeté. La Cour de justice n'écarte cependant
pas la référence au Pacte comme inappropriée.
Voy. l'art. 14, § 3, g, du Pacte:
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1993'7i. Cette référence est plus remarquable, car, de l'aveu même de l'avocat général, la disposition
du Pacte invoquée - il s'agissait de son article 24, § 2, aux termes duquel "Tout enfant doit être
enregistré immédiatement après sa naissance et avoir un nom", d'oii M. F. Jacobs croit pouvoir
inférer que, "si les personnes ont le droit d'avoir un nom à la naissance, elles ont le droit de garder ce
nom tout au long de leur vie et de s'opposer à des changements d'orthographe injustifiés"'^^ - n'a
aucun équivalent dans la Convention, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme
qui verra une garantie équivalente dans le droit au respect de la vie privée et familiale n'étant que
postérieure à la date desdites conclusions.
L'on se gardera de confondre les références qu'on vient d'indiquer à d'autres instruments
internationaux de protection des droits de l'homme que la Convention européenne de sauvegarde,
avec l'utUisation qui est faite de la Charte sociale européenne, dans l'arrêt Vincent Blaizot du 2 février
1988. Dans cet arrêt, la Cour fait référence à l'article 10 de la Charte sociale, "à laquelle la plupart des
Etats membres sont parties", afin d'interpréter la notion de "formation professionnelle" qui figure à
l'article 128 du traité C.E.E.^^ La Charte sociale ayant été ouverte à signature après l'entrée en
vigueur du traité de Rome, il serait sans doute erroné de lire cette référence comme visant à interpréter
l'intention des auteurs de ce dernier traité au moment de formuler ledit article 128. Mais c'est
néanmoins une telle fonction - d'aide à l'interprétation - que sert ici le renvoi à la Charte sociale.
Celle-ci n'exerce en l'espèce aucune force normative propre. Mais elle contribue à l'interprétation du
traité, dans la mesure où le vocabulaire dont celui-ci se sert gagne à être compris en harmonie avec
celui auquel recourent les autres instruments internationaux auxquels les Etats membres ont coopéré
ou adhéré.
Les droitsfondamentaux propres à l'ordre juridique communautaire
La troisième source à laquelle les droits fondamentaux sont puisés par le juge communautaire a été
moins souvent aperçue comme s'inscrivant dans cet ensemble'74. Dans la Déclaration commune de
l'Assemblée, du Conseil et de la Commission du 5 avril 1977, ces institutions, prenant acte de la
jurisprudence inaugurée par la Cour de justice, s'engagent à reconnaître et respecter "dans l'exercice
de leurs pouvoirs et en poursuivant les objectifs des Communautés, les droits fondamentaux tels
qu'ils résultent notamment des constitutions des Etats membres ainsi que de la Convention
Concl. du 9 déc. 1992 préc. C.J.C.E., 30 mars 1993, Konstantinidis c. Stadt Altensteig et al, C-168/91, Rec., p. 1-1191, ici p
1-1208 (pt 35 des concl.).
Concl. du 9 déc. 1992, précitées, pt 35. M. Konstantinidis ayant souligné à l'audience devant la Cour de justice des C.E. que soi
nom, dont l'orthographe avait été déformée par les services d'état civil en Allemagne, revêtait pour lui une signification religieuse, 1:
référence à la liberté de manifestation religieuse, qui figure aussi bien à la Convention européenne de sauvegarde et dans le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, et à laquelle la Cour de justice des C.E. s'était déjà implicitement référée (C.J.C.E.
27 octobre 1976, V. Frais c. Conseil des C.E., 130/75, Rec., p. 1589), aurait seuis doute été plus opportune.
C.J.C.E., 2 février 1988, Vincent Blaizot c. Université de Liège et al., 24/86, Rec., p. 379, 403 (pt 17).
On ne peut sur ce point que rejoindre J. Schwarze dans son constat, selon lequel "the rôle of administrative principles as ai
effective guarantee for individual rights and liberties has been to some extent neglected", mais "do ensure (...) together with genuino
human rights, adéquate and effective légal protection for the citizens within the Community": J. SCHWARZE, ""The Administrative
Law of the Community and the Protection of Human Rights", C.M.L.Rev., 1986, p. 401, ici pp. 406-407.
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européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales"^^. De même, inscrit
dans les dispositions communes du Traité sur l'Union européenne, l'article F, § 2^6, de celui-ci ne
mentionne que les deux sources déjà reprises dans cette déclaration"^^. Iln'est pas étonnant qu'on ait
parfois aperçu dans cette inscription une régression par rapport àla jurisprudence communautaire. La
régression est en réalité double. D'une part, l'on vient de voir que ce n'est pas la Convention
européenne des droits de l'homme seulement, quelle que soit la "signification particulière" qui est
reconnue à cet instrument, qui figure parmi les instruments intemationaux de protection des droits de
l'homme où la Cour a puisé les droits fondamentaux qu'elle garantit. D'autre part, à côté des deux
sources que la déclaration commune etl'article F, §2, du T.U.E. mentionnent, ilen est une autre, qui
ne s'y laisse pas subsumer.
Il a étéfait allusion, plus haut'^ ^, à plusieurs décisions rendues enmatière defonction publique par
la Cour de justice avant ses arrêts de 1969-1970 par lesquels elle acceptait d'intégrer, parmi les
principes généraux de droit dont elle assure le respect, ce qu'elle décidait alors d'appeler "les droits
fondamentaux de lapersonne". Un fonctionnaire ayant été licencié pour motifs disciplinaires, laCour
indique dans un arrêt du 4 juillet 1963 que, "selon une règle généralement admise par le droit
administratif en vigueur dans les Etats membres de la Communauté économique européenne, les
administrations de ceux-ci doivent mettre leurs préposés en mesure de répondre aux faits incriminés,
préalablement à toute décision disciplinaire prise à leur égard"79. Se prononçant sur le recours d'un
fonctionnaire contre un refus de timlarisation, comme était alléguée une violation des droits de la
défense et des principes généraux du droit, la Cour juge dans un arrêt du 1er juillet 1964 que la
commission d'intégration, dont l'avis négatif lie l'autorité investie du pouvoir de nomination, "doit
(avant d'exprimer l'avis) mettre l'intéressé enmesure de présenter ses observations surles éléments
susceptibles d'avoir une influence sur sa titularisation''^ ^. Dans une troisième décision, du 15 mars
1967, la Cour annulle une procédure disciplinaire considérant, notamment, n'avoir "pu trouver ni
dans les termes de la décision attaquée, ni dans celles des pièces dudossier quilui ont été transmises
lemoyen des'assurer que la règle non bis in idem a été respectée"^i.
75 J.O.C.E., 1977, C 103, p. 1.
Art. 6, § 2, T.U.E. suite à la renumérotation opérée par le traité d'Amsterdam.
"L'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme (...) et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes généraux de
droit communautaire". Cette disposition est plus restrictive que le passage du Préambule del'Acte unique qui fait référence aux droits
fondamentaux, oii on lit que les gouvernements signataires sont "...décidés à promouvoir ensemble la démocratie en se fondant sur les
droits fondamentaux reconnus dans les constitutions et les lois des Etats membres, dans la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l'homme et des libertés fondamentales et la Charte sociale européenne, notamment la liberté, l'égalité et la justice sociale"
{J.O.C.E., 29 juin 1987, L 169).
Voy. ci-dessus, n. 7.
C.J.C.E., 4 juillet 1963, Maurice Alvis c. Conseil CEE, 32/62, Rec., p. 99, 114.
80 C.J.C.E., 1er juillet 1964, Robert Degreef c. Commission CEE, 80/63, Rec., p. 767, 797. Voy. aussi, rendu le même jour,
l'arrêt Pistoj c. Commission, 26/63, Rec., p. 681.
C.J.C.E., 15 mars 1967, Max Gutmann c. Commission CEEA, aff. jtes 18 et 35/65,Rec., p. 75, 82.
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Ces arrêts sont significatifs à plus d'un titre. Premièrement, ils interviennent dans la matière de
fonction publique, c'est-à-dire dans la seule matière pour laquelle l'activité des Communautés ne
requiert pas la participation des autorités nationales des Etats membres à l'exécution des décisions ou
à leur garantie juridictionnelle. Cette spécificité signifie que la menace d'une mise en cause de la
primauté du droit communautaire, donton a vu qu'elle avait incité la Cour de justice à développer une
jurisprudence relative aux droits fondamentaux, fait ici défaut: c'est ainsi de sa propre initiative, et
non sous l'infuence des juridictions nationales, que la Cour a énoncé les principes des droits de la
défense sur lesquels elle appuie sa motivation^^ Deuxièmement, au moment où les décisions citées
interviennent, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme n'a pas encore affirmé
l'applicabilité de l'article 6, § 1er, de la Convention aux procédures disciplinaires, dès lors qu'elles
doivent être comprises comme des accusations "pénales", au sens autonome que ce terme reçoit dans
la Convention, ou dès lors qu'elles sont susceptibles d'affecter des droits de caractère civil^^
Ces deux indices suffisent à nous renseigner sur la nature des droits fondamentaux que nous
qualifions ici de spécifiques à l'ordre juridique communautaire. Ces droits ont été affirmés,
notamment, dans les domaines de la fonction publique - on vient d'en voir les premières
manifestations - et dans celui du droit de la concurrence et notamment des procéduresd'enquête de la
Commission européenne^"^. Ces droits fondamentaux propres à l'ordre juridique communautaire,
pour l'essentiel, se présentent comme des droits de la défense - du fonctioimaire qui fait l'objet d'une
procédure disciplinaire ou qu'une décision relative à sa promotion ou sa titularisation lèse, de
l'entreprise qui fait l'objet d'une enquête en matière de concurrence - et comme un droit à la non-
discrimination - en particulier, pour la matière qui nous concerne, entre ressortissants de différents
Etats membres, d'une part, entre personnes de sexe différent, d'autre part^^ -. Point n'est besoin,
pour identifier ces droits, d'entrer dans le détail de leur contenu; l'entreprise serait démesurée, et
d'autant plus inutile qu'elle fut déjà menée ailleurs^^, les travaux de J. Schwarze notamment ayant
approfondi la question au-delà de tout ce que nous pourrions approcher '^^ .
Elle confirme là un principe formulé déjà dans C.J.C.E., 22 mars 1961, SNUPAT c. Commission, , p. 156: "ce serait violer un
principe élémentaire du droit que de baser une décisionjudiciaire sur des faits et documents dont les parties elles-mêmes, ou l'une d'entre
elles, n'ont pu prendre connaissance et sur lesquels elles n'ont donc pas été en mesure de prendre position".
La décision qui inaugure cette évolution est l'arrêt Engel c. Pays-Bas du 8 juin 1976, Série A, n°22, not. §§ 81-82.
Voy. par ex. Cl.-D. EHLERMANN, "L'évolution des procédures en droit communautaire de la concurrence", J.T.D.E., 1994, p.
81: W. WILS, "La compatibilité des procédures communautaires en matière de concurrence avec la Convention européeime des droits de:
l'homme", C.D.E., 1996, p. 329.
Il advient que le droit à l'égalité de traitement entre hommes et femmes soit explicitement intégré aux droits fondamentaux
inclus parmi les principes généraux de droit communautaire. Cette intégration peut conduire à en étendre la portée, au-delà des termes;
précis qui le codifient: C.J.C.E., 15 avril 1978, Defrenne ("Defrenne II"), 149/77, Rec., p. 1365 (pt 27); C.J.C.E., 30 avril 1996, P c.
S et Comwall City Council, C-13/94, Rec., p. 1-2143 (pt 18). Voy. aussi T.P.I., 28 janvier 1992, Speybrouck c. Parlement, T-45/90,
Rec., p. 11-33 (pt 47).
Voy. not. A. PLIAKOS, Les droits de la défense et le droit communautaire de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 1987; A.
PAPADOPOULOU, Principes généraux du droit et droit communautaire. Origines et concrétisation, Sakkoulas-Bruylant, Athènes-
Bruxelles, 1996, not. titre IV, chap. II, pp. 166-196. Voy. aussi L. GOFTIN, "La jurisprudence de la Cour de justice sur les droits de la.
défense", C.D.E., 1980, p. 127; O. DUE, "Le respect des droits de la défense dans le droit administratif communautaire", C.D.E., 1987,
p. 383; V. SKOURIS, "Droit administratif communautaire et droits de l'homme: l'évolution récente", Rev. hellénique de droit
européen, 1991, 1, p. 175.
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Absence d'une étanchéité entre les sources des droitsfondamentaux
dans l'ordrejuridique communautaire:
l'influence de sources extérieuressur le droit communautaire
Aucune frontière étanche ne sépare ces droits fondamentaux, qualifiés ici de "spécifiques" à l'ordre
juridique communautaire pouir le motif qu'ils y trouvent, en effet, leur origine, des deux autres
catégories de droits quenous avons mentionnées. Ona indiqué que,dans l'arrêt AM &S EuropeLtd.
du 18 mai 1982, la Cour est amenée à inclure parmi les droits fondamentaux dont elle assure le
respect la confidentialité de la correspondance entre les avocats et leurs clients. Mais elle ne procède à
cette affirmation qu'après avoir dégagé des "critères communs" au-delà de la "diversité" que
présentent les droits internes des Etatsmembres, et après avoirjustifié le rattachement de ces critères
au droit communautaire par rapport au droit communautaire lui-même - plus précisément, les "droits
de la défense" et les libertés d'établissement et de prestation des services qui en constituent des
principes. La synthèse est originale; elle n'en est pas moins le fruit d'un compromis entre les
conceptions opposées des droits internes des Etats membres, d'une part, la jurisprudence de la Cour
en matière de droits de la défense, de l'autre^^. C'est ainsi afin de gérer l'antinomie dans laquelle la
Courest placée lorsqu'elle prétendpuiser les droitsfondamentaux dont elle assure le respect dans les
ordres juridiques intemes des Etats membres qu'elle semet enquête d'unesolution nouvelle^^.
Là même ovi il paraît le plus novateur, le droit communautaire subit des influences qui contribuentà
rendre compte de sondéveloppement. Dansun arrêt du30 avril 199690, la Courdejusticejuge que la
directive 76/207/CEE du Conseil^i, qui n'est selon la Cour "que l'expression, dans le domaine
considéré, du principe d'égalité qui est l'un des principes fondamentaux du droit communautaire" (pt
18), doit être interprétée de façon à garantir une personne transsexuelle ayant subi une opération de
Voy. not. J. SCHWARZE, ""The Administrative Law of the Community and the Protection of Human Rights", C.M.L.Rev.,
1986, p. 401; et J. SCHWARZE, Droit administratif européen, 2 vol., Off. des publ. off. des C.E.-Bruylant, Bruxelles-Luxembourg,
1994.
A. PLIAKOS, Les droits de la défense et le droit communautaire de la concurrence, op. cit., pp. 270-287, not. pp. 275-277.
L'uniformité d'application du droit communautaire suppose qu'au-delà des dispositions recormues dans les constitutions des
différents Etats membres, la jurisprudence communautaire tienne compte, dans le développement des droits fondamentaux, de toutes les
dispositions nationales dont l'application par la juridiction nationale peut avoir une conséquence sur l'application du droit
communautaire. Voy. aussi, apparemment en ce sens, A. PAPADOPOULOU, Principes généraux du droit et droit communautaire.
Origines et concrétisation, op. cit., pp. 188-190. On se gardera par conséquent de marquer une séparation trop nette entre une
conception restrictive des "traditions constitutionnelles {Verfassungsiiberlieferungen) communes aux Etats membres", qui
n'apercevrait là que les règles figurant dans les constitutions de chacun des Etats, et une conception élargie, qui l'étendrait à toutes les
règles jouant un rôle fondamental dans les ordres juridiques étatiques. Pour justifier une conception élargie, M. Akehurst tire argument
de ce que la formule apparaît pour la première fois dans l'arrêt Internationale Handelsgesellschaft du 17 décembre 1970(pt 4), qui était
relatif au principe de proportionnalité (M. AKEHURST, "The Application of Général Principles of Law by the Court of Justice of the
European Communities", B.Y.I.L., 1981, pp. 29-51, ici p. 42). L'argument n'est cependant guère convaincant. Même si, devant la
Cour, la partie requérante au principal affirmait effectivement que la disposition critiquée "serait contraire au principe de
proportionnalité qui ferait partie des principes généraux du droit dont la reconnaissance s'imposerait dans le cadre de toute structure
fondée sur le respect du droit", néanmoins, il ressort du résumé qu'en fait la Cour que l'ordonnance de renvoi invoquait bien la violation
de la Loi fondamentale par les règlements communautaires en cause.
90 C.J.C.E., 30 avril 1996, F c. S et Comwall County Council, C-13/94, Rec., p. 1-2143.
Directive 76/207/CEE du Conseil, du 9 février 1976, relative à la mise en oeuvre du principe de l'égalité de traitement entre
hommes et femmes en ce qui concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de
travail, J.O.C.E., L 39, p. 40.
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conversion sexuelle contre le licenciement. Selon la Cour, "le droit de ne pas être discriminé en raison
de son sexe constitue l'un des droits fondamentaux de la personne humaine, dont la Cour est tenue
d'assurer le respect" (pt 19); dès lors, "le champ d'application de la directive ne saurait être réduit aux
seules discriminations découlant de l'appartenance à l'un ou l'autre sexe. Compte tenu de son objet et
de la nature des droits qu'elle vise à protéger, la directive a également vocation à s'appliquer aux
discriminations qui trouvent leur origine, comme en l'espèce, dans la conversion sexuelle de
l'intéressée" (pt 20). Ce n'est pas mettre en doute l'importance du pas que franchit l'arrêt, que de
souligner, non seulement qu'il fait référence à la jurisprudence à la Cour européenne des droits de
l'homme - de façon il est vrai curieuse, puisque c'est pour y puiser une définition du
transsexualisme92 -, mais aussi qu'il est rendu conformément aux conclusions de l'avocat général
Tesauro, qui comportent une discussion étendue du sort réservé à la question du transsexualisme
aussi bien dans les droits internes des Etats membres qu'au sein du Conseil de l'Europe.
Absence d'une étanchéité entre les sources des droitsfondamentaux
de l'ordre juridique communautaire:
le droit communautaire comme source d'influence vers l'extérieur
C'est encore de façon inverse que cette absence d'étanchéité entre différentes sources des droits
fondamentaux inclus dans l'ordre juridique communautaire se manifeste: non plus en amont de la
jurisprudence communautaire, par ce qui en motive la formulation; mais en aval, par les effets qu'elle
vient à produire.
L'arrêt Niemietz c. Allemagne de la Cour européenne des droits de l'homme est classiquement
interprété^^ comme signifiant un désaveu de l'affirmation, faite par la Cour de justice des C.E. dans
son arrêt Hoechst du 21 septembre 1989, que l'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde,
qui garantit le droit au respect du domicile, ne concerne pas les entreprises. Selon la Cour de justice
des C.E. en effet: "L'objet de la protection de cet article concerne le domaine d'épanouissement de la
liberté personnellede l'homme et ne sauraitdonc être étendu aux locaux commerciaux"^^ Et il est
vrai qu'à cette lecture de l'article 8 de la Convention, que le juge communautaire justifie au surplus
par le constat de "l'absence d'une jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme à cet
Voy. le pt 16 de l'arrêt, et la référence à Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, Série A n°106, § 38.
Voy. ainsi J.-Fr. FLAUSS, "La protection de l'intégrité du nom par le droit communautaire", obs. sous C.J.C.E., 30 mars 1993
Konstantinidis c. Stadt Altensteig et al, C-168/91 {Rec., p. 1-1191), Rev. trim. dr. h., 1994, p. 444, ici p. 465 (l'auteur évoque "1
refus tout à fait explicite de la juridiction de Strasbourg de souscrire, en matière de protection des locaux professionnels, à l'optioi
arrêtée par la Cour de justice dans l'arrêt Hoechst").
C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst, op. cit., p. 2924 (pt 18). Rappelons que la Cour de justice avait auparavant refus-
d'apercevoir dans les droits internes des Etats membres un tel principe - celui d'une inviolabilité du domicile qui s'étendrait aux locau;
des entreprises "...si la reconnaissance d'un tel droit en ce qui concerne le domicile privé des personnes physiques s'impose dan.
l'ordre juridique communautaire en tant que principe commun aux droits des Etats membres, il n'en va pas de même en ce qui concem.
les entreprises, car les systèmes juridiques des Etats membres présentent des divergences non négligeables en ce qui concerne la natur
el le degré de protection des locaux commerciaux face aux interventions des autorités publiques" (pt 17).
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égard"^^, cette dernière juridiction varépondre que r"on peut mener dechez soi des activités liées à
une profession ou un commerce, et de son bureau ou d'un local commercial des activités d'ordre
personnel"96: cela implique, toujours selon la Cour européenne des droits de l'homme, que l'on ne
saurait exclure du terme "domicile", tel qu'il intervient dans l'article 8 de la Convention, tout local
professionnel.
Or, entre l'arrêt Hoechst rendu par la Cour de justice des C.E. le 21 septembre 1989 et l'arrêt
Niemietz rendu par la Cour européenne des droits de l'homme le 16 décembre 1992, il y a, plutôt
qu'une contradiction, un approfondissement '^^ . L'on a vu déjà que, ayant écarté l'applicabilité de
l'article 8 de la Convention à la situation litigieuse, l'arrêt Hoechst affirme néanmoins que, "dans la
sphère d'activité privéede toute personne", celle-ci doit êtreplacée à l'abri des "interventions de la
puissance publique". Ces interventions, selon la Cour, doivent "avoir un fondement légal", "être
justifiées par les raisons prévues par la loi", et enfin n'être ni arbitraires ni disproportionnées^^. La
similitude avec les conditions stipulées par la Convention européenne des droits de l'homme pour
qu'une ingérence dans les droits et libertés garantis puisse être considérée comme licite est déjà
frappante. Mais à cela s'ajoute encore que, dans son sn:èx Niemietz, c'est très explicitementau départ
d'une conception large du droit au respect de la vie privée - lequel "doit aussi englober, dans une
certaine mesure, le droitpourl'individu de nouer et développer desrelations avec ses semblables"^^
-, et afin d'éviter qu'une conception restrictive du "domicile" garanti fasse obstacle à ce que le droit au
respect de la vie privée soit protégé efficacement, que la Cour européenne des droits de l'homme
rejette une interprétation étroite de la notion de "domicile" figurant à l'article 8 de la Convention10°.
Ainsi, s'il est vrai que l'arrêt Niemietz de la Cour européenne des droits de l'homme étend la
protection de l'article 8 de la Convention aux perquisitions conduites dans les locaux
professionnels^oi, l'extension ne saurait en aucune manière être interprétée comme faisant
contradiction à la Cour de justice des C.E. L'inverse est plutôt vrai, puisque la manière de procéder
du juge communautaire, qui a choisi de garantir de façon large la "sphère d'activité privée de la
Voy. cependant Cour eur. D.H., arrêt Chappell c. Royaume-Uni du 30 mars 1989, Série A n°152 (perquisitions menées
simultanément au domicile du requérant et dans ses locaux professionnels, dans une affaire de protection du copyright).
Cour eur. D.H., arrêt Niemietz c. Allemagne du 16 décembre 1992, Série A n°251-B, § 30. Sur cet arrêt, voy. les obs. de P.
LAMBERT et Fr. RIGAUX, "Perquisition au cabinet d'un avocat et droit au respect de la vie privée, de la correspondance et du domicile",
Rev. trim. dr. k, 1993, pp. 467-480; et les obs. de E. JAKHIAN et P. LAMBERT, J.T., 1994, pp. 65-68.
Je reviens ici sur une affirmation faite auparavant, de façon excessivement péremptoire. Comp. O. DE SCHUTTER, "L'adhésion
des Communautés européennes à la Convention européenne des droits de l'homme", C.H. du CRISP, n°1440, 1994, p. 18. Fr. Rigaux
avait bien aperçu la portée exacte du rapport entre la jurisprudence communautaire et celle de la Cour européenne des droits de l'homme:
voy. sa note, précitée, à la Rev. trim. dr. /i., p. 481.
98 C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst, op. cit., p. 2924 (pt 19).
Cour eur. D.H., arrêt Niemietz c. Allemagne du 16 décembre 1992, précité, § 29.
Le dispositif de l'arrêt du 16 décembre 1992, qui constate qu'il y a eu violation "de l'article 8 de la Convention", atteste la
combinaison que la Cour européenne des droits de l'homme fait ici des deux droits (droit au respect du domicile et droit au respect de la
vie privée) inscrits dans cet article. Elle avait d'ailleurs jugé dans le corps de son arrêt "que la perquisition incriminée s'analysait en
une ingérence dans les droits reconnus au requérant par l'article 8" (§ 33).
Il s'agissait en l'espèce d'une perquisition conduite au cabinet d'un avocat. Cet élément, sur l'importance duquel la Cour
s'attarde (§ 32), ne fait qu'accentuer le lien qu'effectue tout l'arrêt entre les différents droits inscrits à l'article 8, § 1er, de la
Convention: le droit au respect du "domicile", en effet, doit s'entendre non seulement en fonction de l'extension à reconnaître au droit
au respect de la "vie privée", mais aussi en fonction de la protection due au droit à la confidentialité de la "correspondance", en
particulier celle entre l'avocat et son client.
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personne" plutôt que s'en tenir au seul principe de l'inviolabilité du domicile^O^ semble avoir
influencé l'approche suivie ensuite par les juges de Strasbourg^os
La matière des droits de la défense offre un autre exemple, aussi spectaculaire, de cette influence
qu'exerce la jurisprudence communautaire dans le domaine des droits fondamentaux, par son
anticipation d'évolutions qu'ensuite, la Cour européenne des droits de l'homme vient ratifier. C'est
seulement après que la Cour de justice des C.E. ait effectué cette avancée dans son arrêt Orkem du 18
octobre 1989^0'^ , avant d'en préciser le champ d'applicabilité dans un arrêt Otto BVdu 10 novembre
1993105, que Cour européenne des droits de l'homme a été conduite à affirmer que "même si
l'article 6 de la Convention ne le mentionne pas expressément, le droit de se taire et - l'une de ses
composantes - le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination sont des normes intemationales
généralement reconnues qui sont au coeur de la notion de procès équitable"La réalité d'une
influence qu'aurait exercée la jurisprudence communautaire sur le développement de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de l'homme demeure conjecturalei^?; le fait de l'anticipation par
celle-làde celui-ci n'en méritepas moins d'être soulignée, même si la protection offerte par la Cour de
Strasbourg paraît effectivement aller au-delà de ce que l'arrêt Orkem de la Cour de justice des C.E.
avait d'abord admis
Si l'on accepte cette lecture, qui nous paraît la seule adéquate, on voit que se trouve relativisée la
présentation des droits fondamentaux "spécifiques" à l'ordre juridique communautaire en tant que
source séparée des droits fondamentaux garantis dans cet ordre juridique. Les arrêts Hoechst et
Orkem n'ont fait qu'anticiper sur les développements que connaîtrait plus tard la jurisprudence de la
Coureuropéenne des droits de l'homme: ils ont contribué à la fabrication de celle-ci, bien plutôt qu'ils
Il est étonnant que l'arrêt Hoechst ne fasse aucune allusion à l'arrêt Acciaria e Tubificio di Brescia du 14 avril 1960, dans lequel
pourtant la Cour, dans le cadre du traité CECA, avait fait allusion du "principe de l'inviolabilité du domicile", évoquant les pouvoirs de
contrôle de la Haute Autorité (C.J.C.E., 14 avril 1960, Acciaria e Tubificio di Brescia, 31/59, Rec., p. 153, ici p. 173). Voy. à ce
propos les çoncl. de l'avocat général M. Darmon préc. C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem c. Commission, préc., ici p. 3340.
La jurisprudence communautaire est d'ailleurs rappelée par la Coureuropéeime des droits de l'homme, dans la partie"En fait" de
son arrêt, voy. Cour eur. D.H., arrêt Niemietz c. Allemagne du 16 décembre 1992, précité, § 22.
104 C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem c. Commission, 374/87, Rec., p. 3332.
C.J.C.E., 10 novembre 1993, Otto BV c. Postbank, C-60/92, Rec., p. 1-5707 (inapplicabilité de la garantie du droit au silence
lorsque celle-ci est revendiquée dans le cadre d'une procédure entre parties privées,ne pouvantaboutir à des sanctions de la part d'une
autorité publique, y compris si ladite procédure se fonde sur les articles 85 et 86 du traité C.E.E.). Voy. L. GOFFIN, "Le droit au
silence", C.D.E., 1994, p. 464.
Cour eur. D.H., arrêt Saunders c. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, § 68. On trouve déjà une formulation identiquedans l'arrêt
John Murray c. Royaume-Uni du 8 février 1996, § 45, et dans l'arrêt Funke c. France du 25 février 1993, Série A n°256-A, § 44.
Si le résumé qu'en donne la Cour est fidèle, ni le requérant, ni les amici curiae dans l'affaire JoAn Murray, n'ont invoqué la
jurisprudence communautaire à l'appui de l'affirmation d'un droit au silence comme intégré à l'équité du procès et lié à la présomption
d'innocence, tandis que dans l'affaire Funke, le gouvemement défendeur avait invoqué l'existence de la jurisprudence Orkem de la Cour
de justice des C.E. à seule fin d'affirmer que l'ordre juridique français garantit contre l'obligation de s'auto-incriminer (arrêt du 25
février 1993 précité, § 42); la Cour, alors qu'elle conclut à la violation de l'article 6, § 1er, n'y fait aucune allusion.
En revanche, l'arrêt Orkemde la Cour de justice des C.E. est invoqué expressément par le requérant dans l'affaire Saunders (voy. le §
60 de l'arrêt). Tandis que l'affaire John Murray concernait l'interrogatoire d'un présumé membre de l'IRA, l'affaire Saunders était
relative à une fraude au droit des sociétés. La plus grande proximité factuelle de la cause Saunders avec le droit communautaire de la
concurrence expliquera sans doute que c'est dans cetteaffaire seulement que la jurisprudence communautaire a été invoquée.
^08 Sur ce point, voy. l'opinion dissidente émise par le juge S. K. Martens àla suite de l'arrêt Saunders c. Royaume-Uni de la Cour
européenne des droits de l'homme, surtout §§ 11-12.
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n'ont innové à côté d'elleio^. S'il est certains droits qui, reconnus par la Cour de justice conune
inclus dans l'ordre juridique communautaire, n'ont pas pu rejoindre ensuite la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'homme - il en va ainsi notamment du droit au "libre exercice du
commerce, du travail et d'autres activités professionnelles", suivant l'expression de l'arrêt Noldqui
reformule là l'article 12 de la Loi fondamentale allemandeiiO-, dans d'autres cas, une telle inclusion a
pu avoir lieu.
Le cas de l'exigence de non-discrimination
En tant qu'il est reconnu comme un principe fondamental du droit communautaire, qui veut que
"les situations comparables ne soient pas traitées demanière différente, à moins qu'une différenciation
ne soitobjectivement justifiée"! il, Iq principe d'égalitéou denon-discrimination peutêtreconsidéré
comme constituant un droit fondamental garantidans l'ordre juridique communautaire que, en raison
justement de l'extension qui lui est reconnue, les organes de surveillance de la Convention
européenne desauvegarde ne sauraient intégrer dans leur jurisprudence^i^. L'extension que la Cour
de justicea donnée duprincipe de non-discrimination va bienau-delà, en effet, de la seule garantie
d'une jouissance égale des droits et libertés énumérés dans la Convention européenne des droits de
Dans ses conclusions du 9 décembre 1992prises dans l'affaire Konstantinidis, l'avocat général F. Jacobs suggérait à la Cour,
qui n'a pas senti la nécessité de se prononcer sur cet argument, de constater que "Le droit d'une personne à son nom est fondamental
dans tous les sens du terme". Tout en constatant le silence de la Convention européenne des droits de l'homme sur cette question - même
si, ainsi que la doctrine l'a noté, M. F. Jacobs aurait pu déjà prendre appui sur une jurisprudence émergente de ses organes de
surveillance (voy. les obs. sous l'arrêt Konstantinidis de J.-Fr. FLAUSS, "La protection de l'intégrité du nom par le droit
communautaire", Rev. trim. dr. h., 1994, p. 444, ici pp. 465-467) -, l'avocat général estime "qu'il devrait être possible, par le biais
d'une interprétation largede l'article 8 de la convention, de considérer que cettedernière protège effectivement le droitde l'individude
s'opposer à une ingérence injustifiée dans son nom" (pt 41 des concL). Les conclusions se terminent par cette considération, qui
atteste la volonté délibérée de son auteur d'anticiper sur la jurisprudence de Strasbourg; "Quant à l'éventualité de décisions
contradictoires sur l'interprétation de la Convention, elle existe depuis que la Cour <de justice des C.E.> a reconnu la possibilité
d'invoquer la convention dans le cadre du droit communautaire. Cette possibilité n'a apparemment pas causé de problème sérieux. 11
serait de toute façon paradoxal que l'existence de la convention et le système instauré par elle aient pour effet de réduire la protection
accordée par le droit national ou le droit communautaire" (pt 51). Voy. concl. du 9 déc. 1992 préc. C.J.C.E., 30 mars 1993,
Konstantinidis c. Stadt Altensteig et ai, C-168/91, Rec., p. 1-1191.
L'on notera que la Cour européenne des droits de l'homme a ultérieurement admis que, "En tant que moyen d'identification
personnelle et de rattachement à une famille, le nom d'une personne (...) concerne (...) la vie privée et familiale de celle-ci (...) Que
l'Etat et la société aient intérêt à en réglementer l'usage ne suffit pas pour exclure la question du nom d'une personne du domaine de la
vie privée et familiale, conçue comme englobant, dans une certaine mesure, le droit pour l'individu de nouer des relations avec ses
semblables" (Cour eur. D.H., arrêt Burghartz c. Suisse du 22 février 1994, Série A n°280-B, § 24; Cour eur. D.H., arrêt Stjerna c.
Finlande du 25 novembre 1994, Série A n°299-B, § 37). Alors qu'ils prennent appui sur le droit international des droits de l'homme, et
notamment sur les instruments cités par les conclusions rendues par l'avocat général F. Jacobs dans l'affaire Konstantinidis portée
devant la Cour de justice des C.E., les arrêts Burghartz et Stjerna ne mentionnent pas ces conclusions. Il est vrai que, l'arrêt de la Cour
de justice du 30 mars 1993 n'ayant pas évoqué cet aspect, l'autorité de ces conclusions n'était pas particulièrement forte.
110 C.J.C.E., 14 mai 1974, J. Nold, précité, p. 508 (pt 14). Comp. Commiss. eur. D.H., rapport du 13 juill. 1983 rendu en l'affaire
Barthold c. Allemagne, § 58 (où la Commission affirme que le droit au libre exercice des activités professionnelles "n'a pas son
équivalent dans la Convention"). Le rapport est annexé à Cour eur. D.H., arrêt Barthold c. Allemagne du 25 mars 1985, Série A, n°90.
Voy. aussi A. CLAPHAM, "A Human Rights Policy for the European Community", op. cit., pp. 330-331.
111 C.J.C.E., 19 octobre 1977, Ruckdeschel c. Hauptzollamt Hamburg -St. Annen, aff. jtes 117/76 et 16/77, Rec., p. 1753, 1769
(pt 7). Evoquant l'existence d'un principe général d'égalité, la Cour élargit ici l'article 40, § 3, al. 2, du traité C.E.E., aux termes duquel
l'organisation commune des marchés agricoles doit "exclure toute discrimination entre producteurs ou consommateurs de la
Communauté", au-delà de ses termes explicites.
112 Sur ce principe général, voy. not. K. LENAERTS, "L'égalité de traitement en droit communautaire. Un principe unique aux
apparences multiples", C.D.E., 1991, pp. 3-41; A. PAPADOPOULOU, Principes généraux du droit et droit communautaire. Origines et
concrétisation, op. cit., pp. 59-80.
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l'homme ou ses protocoles additionnels - à garantir laquelle se borne, on le sait, l'article 14 de la
Convention!13 u j-gste que des influences ne sont pas à exclure.
Un seul exemple suffira à illustrer les potentialités qui existent à cet égard^^^. On sait que la Cour
de justice des C.E. a été amenée, dans plusieurs décisions dont les arrêts Bouchereau et Adoui et
Cornouaille sont sans conteste les plus importants, à préciser les conditions auxquelles les Etats
membres peuvent apporter des restrictions à la liberté de circulation des ressortissants
communautaires pour des motifs d'ordre public et des sécurité publique. Dans le premier des deux
arrêts cités, la Cour de justice avait à interpréterl'article 3, § 2, de la directive 64/2211^5, selon lequel
la seule existence de condamnations pénales ne peut automatiquement justifier les restrictions à la libre
circulation que l'article 48 autorise pour ces motifs. Elle jugea d'abord que "l'existence d'une
condamnation pénale ne peut être retenue que dans la mesure où les circonstances qui ont donné lieu à
cette condamnation font apparaître l'existence d'un comportement personnel constituant une menace
actuelle pour l'ordre public"; et ensuite, que le recours à cette dernière notion "suppose, en tout cas,
l'existence, en dehors du trouble pour l'ordre social que constitue toute infraction à la loi, d'une
menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérêt fondamental de la société"ii6. Dans le
second des deux arrêts cités, la Cour de justice répond à une question préjudicielle portant sur la
compatibilité avec les articles 7 et 48 du traité C.E.E.i '^^ de la différence de traitement existant entre
les étrangers, dont le renvoi pour motifs d'ordre public peut être envisagé sous certaines conditions,
et les nationaux, qui ne sauraient en aucun cas faire l'objet d'une mesure d'éloignement. Sa réponse
définit les limites de pareille différence de traitement: "un comportement ne saurait être considéré
comme ayant un degré suffisant de gravité pour justifier des restrictions à l'admission ou au séjour,
sur le territoire d'un Etat membre, du ressortissant d'un autre Etat membre dans le cas où le premier
Etat ne prend pas, à l'égard du même comportement, quand il est le fait de ses propres ressortissants,
des mesures répressives ou d'autres mesures réelles et effectives destinées à combattre ce
comportement"^^ ®.
On sait que selon une jurisprudence constante, la garantie de l'article 14 de la Convention n'a pas une existence indépendante
c'est-à-dire qu'elle ne peut être invoquée qu'en combinaison avec un droit ou une liberté garantis. L'article 14 a bien cependant une
portée autonome, au sens oîi "Une mesure conforme en elle-même aux exigences de l'article consacrant le droit ou la liberté en questioc
peut cependant enfreindre cet article, combiné avec l'article 14, pour le motif qu'elle revêt un caractère discriminatoire" (Cour eur
D.H., arrêt du 23 juillet 1968 rendu dans l'affaire relative à certains aspects linguistiques de l'enseignement en Belgique (fond). Série /
n°6, pp. 33-34).
11'^ On trouvera une démarche similaire, dans le domaine du regroupement familial, dans O. DE SCHUTTER, "Le droit au
regroupement familial au croisement des ordres juridiques européens", in: La loi du 15 décembre 1980. Quinze ans après, R.D.E., n°90
1997, pp. 531-554.
11^ Directive du Conseil (CEE) 64/221 du 25 février 1964 pour la coordination des mesures spéciales aux étrangers en matière de
déplacement et de séjour justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique (J.O.C.E., 4 avril 1964, p
850).
116 C.J.C.E., 27 octobre 1977, Regina c. P. Bouchereau, 30/77, Rec., p. 1999, 2012-2014 (pts 28-29 et 35).
11^ Articles 6 et48 du traité C.E.; art. 12 et 29 du traité C.E. révisé par le traité d'Amsterdam.
11^ C.J.C.E., 18 mai 1982, Adoui et Cornouaille c. Belgique, aff. jtes 115 et 116/81, Rec., p. 1665, 1708 (pt 8). Sur cet arrêt
voy. les obs. de P. DEMARET et B. ERNST de la GRAETE, C.D.E., 1983, p. 255; et la note de T. HARTLEY, C.M.L. Rev., 1983, p
121. On a souvent présenté cet arrêt conune constituant un revirement par rapport à l'arrêt van Duyn rendu huit ans plus tôt (C.J.C.E., '
décembre 1974, van Duyn c. Home Office, AHIA, Rec., p. 1337). C'est plutôt d'un approfondissement qu'il s'agit; dans se
conclusions précédant l'arrêt Adoui et Cornouaille, l'avocat général Capotorti suggère au juge du fond, seul responsable d«
l'application du critère posé par la Cour en réponse à la question préjudicielle, de s'inspirer de l'arrêt van Duyn. De cet arrêt, il apparaî
en effet que, si la secte pour laquelle Mme van Duyn voulait être employée au Royaume-Uni n'était pas interdite en tant que telle par L
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Il est fort aisé devoir l'utilisation qui pourrait êtrefaite decette jurisprudence dans le droit de la
Convention européenne des droits de l'homme. Lorsqu'en raison des liens qu'elle a noués sur le
territoire de l'Etat d'accueilou des membres de sa famille qui s'y trouvent, la personne qui n'a pas la
nationalité decetEtat subit une ingérence dans son droit au respect de la "vie privée et familiale"
lorsqu'elle fait l'objet d'une mesure de renvoi, ilappartient àl'Etat partie àlaConvention, qui apris la
mesure de renvoi, dejustifier celle-cii^^. Laprise en compte des critères posés par la jurisprudence
communautaire afin d'apprécier lalicéité des mesures d'éloignement serait amplement justifiée: rien ne
distingue a priori l'interdiction de discrimination en matière d'éloignement du territoire qui résulte de
la combinaisondes articles 6 et 48 du traité C.E., d'une part, de celle qui résulte de la combinaison
des articles 14et 8 de la Convention européenne de sauvegarde, de l'autre; et les notions d'"ordre
public" et de "sécurité publique", figurant à l'article 48, § 3, du traité C.E., traduisent les mêmes
justifications que celles qu'exprime l'article 8, § 2, de la Convention, en évoquant "la défense de
l'ordre et (...) la prévention des infractions pénales".
Deux tendances principales traversent ces dernières années lajurisprudence de laCour européenne
des droits de l'homme relative à la garantie de la vie familiale et de la vie privée dans les affaires
d'éloignement des étrangers. La première tendance consiste à relativiser le critère de la nationalité,
c'est-à-dire à évaluer la licéité de la mesure de renvoi en tenant compte, non seulement de la qualité de
ressortissant ou de non-ressortissant de l'Etat auteur de la mesure, mais aussi de la réalité des liens
que lapersonne qui en fait l'objet entretient avec l'Etat d'accueil. Ladeuxième tendance consiste à
examiner avec une sévérité accrue les motifs d'ordre public que l'Etat invoque afin de justifier le
renvoi, quoique la jurisprudence européenne manifeste une tendance au reflux depuis les
spectaculaires avancées des années 1991-1995. L'influence du droit communautaire, et plus
spécialement ici de l'arrêt Adoui et Comouaille qu'on a cité, pourrait être de faire se fusionner ces
deux tendances: ne seraitplus alors admissible l'éloignement décidé pour motifs d'ordre public que
lorsque des mesures équivalentes, présentant une même capacité de dissuasion, sont adoptées à
rencontre des nationaux de l'Etat d'accueil qui présentent un degré de dangerosité comparable^^o.
Commune à la vérification des mesurescomportant des restrictions aux droits et libertés que garantit
la Convention et à l'évaluation du respect de la règle de non-discrimination, l'exigence de
loi pénale de cet Etat, les autorités de celui-ci avaient malgré tout "pris position contre certaines activités en montrant qu'elles les
considèrent comme anti-sociales" (concl. du 16 févr. 1982, Rec., p. 1720).
^ Alors que la Cour ne faisait entrer en jeu auparavant que le seul droit au respect de la vie familiale (voy. not. Cour eur. D.H.,
arrêt du Moustaquim c. Belgique du 18 février 1991, Série A n°193. et les obs. deP. MARTENS, "Respect de la vie familiale et ordre
public", Rev. trim. dr. h., 1991, pp. 385-394; Cour eur. D.H., arrêt Beldjoudi c. France du 26 mars 1992, Série A n°234-A, obs. J.-Y.
CARLIER, "Vers l'interdiction d'expulsion des étrangers intégrés?", Rev. trim. dr. h., 1993, pp. 449-466; et Cour eur. D.H., arrêt
Nasri c. France du 13 juillet 1995, Série A n°324; pour une synthèse à cette date delajurisprudence des organes dela Convention: O. DE
SCHUTTER, "La souveraineté de l'Etat et les droits de la personne immigrée", R.D.E., n°84, 1995, pp. 261-270), le droit au respect de
lavie privée a été admis comme pouvant également imposer une restriction au droit qu'ont les Etats decontrôler l'entrée et leséjour des
non-ressortissants sur leur territoire, pour la première fois dans un arrêt du 7 août 1996 (Cour eur. D.H., arrêt C. c. Belgique du 7 août
1996): O. DE SCHUTTER, "La proportionnalité de l'expulsion d'étrangers pour motifs d'ordre public", R.D.E., n°93, avril-mai-juin
1997, pp. 177-189.
120o. DE SCHUTTER, "La souveraineté de l'Etat et les droits de la personne immigrée", op. cit., n°25-28.
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proportionnalité permet à la jurisprudence communautaire rendue en matière d'égalité d'influencer
l'appréciation par la Cour européenne des droits de l'homme des restrictions apportées aux droits dont
elle a la garde: n'est en effet ni nécessaire à la satisfaction d'un besoin social impérieux, ni
proportionnée à l'objectif qu'elle poursuit, la mesure qui, sans justification raisonnable et,
précisément, proportionnée, opère une différence de traitement envers telle catégorie de destinataires.
Interdépendance des sources des droitsfondamentaux reconnus
dans l'ordre juridique communautaire et émergence d'un
"droit des droitsfondamentaux" commun aux ordres juridiques européens
Il y a certes des limites à ce passage, des droits fondamentaux spécifiques à l'ordre juridique
communautaire, à ceux qui pourraient être garantis dans l'ordre juridique de la Convention
européenne des droits de l'homme. En raison de l'absence d'application indépendante de l'article 14
de la Convention, certaines traductions que reçoit le principe de non-discrimination dans la
jurisprudence communautaire, par exemple dans le domaine de l'emploi, ne pourront trouver à se
répercuter dans la jurisprudence de la Coiu* européenne des droits de rhomme^^i.
Mais la position particulière qu'occupe ce droit dans le système de la Convention constitue une
exception; elle ne doit pas aveugler la règle. L'on a qualifié de "spécifiques" à lui les droits
fondamentaux dont la Cour de justice des Communautés européennes a reconnu l'appartenance à
l'ordre juridique communautaire, alors que ces droits ne sont pas formulés afin de respecter les
"traditions constitutionnelles communes aux Etats membres", et ne sont pas non plus puisés dans les
instruments internationaux de protection des droits de l'homme auxquels les Etats membres ont
coopéré ou adhéré. A présent apparaissent les limites de cette spécificité. Celle-ci est doublement
relative. Non seulement la Cour de justice, lorsqu'elle fait émerger ces droits fondamentaux, est
influencée soit par les droits internes des Etats membres, soit par l'évolution de la jurisprudence de la
Convention européenne des droits de l'homme - mais aussi, inversément, ces droits fondamentaux
"spécifiques" à l'ordre juridique communautaire vont ensuite se diffuser, aussi bien dans les droits
internes des Etats membres que, autant qu'il est possible, dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme. Les droits fondamentaux dont il est ici question paraissent mener
une existence double: d'une part, ils appartiennent aux ordres juridiques qui les reconnaissent, et font
à ce titre l'objet d'interprétations de la part de leurs organes; d'autre part, constituant une norme
commune aux différents ordres juridiques en cause (ordre juridique communautaire. Ordre juridique
de la Convention européenne des droits de l'homme, ordres juridiques étatiques), ces diverses
interprétations s'interpénétrent, comme si les juridictions qui en sont les auteurs s'étaient lancées dans
une quête commune visant à déterminer la signification exacte des droits auxquels elles se rapportent.
Voy. cependant, pour un exemple où l'application combinée de l'article 14 de la Convention et de l'article 1er du premier
protocole additionnel a conduit à étendre les exigences de la Convention au domaine de la sécurité sociale: Cour eur. D.H., arrêt
Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996 (allocation d'urgence en matière de chômage déniée au requérant en raison de sa
nationalité).
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On a vu que la substitution d'un raisonnement attentif à la proportionnalité de la restriction
querellée au droit en cause à un raisonnement plutôt formaliste, consistant à subsumer sous la
définition arrêtée du droit les circonstances factuelles de l'espèce afin d'en déduire l'existence ou
l'absence de violation, pouvait permettre aujuge communautaire de rompre avec cette dépendance
sous laquelle il se trouve, vis-à-vis des droits fondamentaux reconnus dans les ordres juridiques de
certainsEtats membres. Mais cette substitution remplit aussi une fonction plus large. Elle permet une
contextualisation poussée du contrôle juridictionnel durespect dû aux droits fondamentaux. Dès lors
apparaît possible l'entretien d'undialogue entre ordres juridiques visant à ladétermination du contenu
des droits que chacun d'eux garantit, sans qu'il en résulte des contraintes trop fortes pour lesordres
juridiques ausein desquels laprogression des droits fondamentaux s'effectue demanière plus lente.
3. Le champ d'application des droits fondamentaux reconnus
dans l'ordre juridique communautaire
Lorsque les droits fondamentaux inclus parmi les principes généraux de droit dont la Cour de
justice des C.E. assure le respect sont invoqués à l'égard des actes communautaires, que cela soit
dans le cadre d'un recours en annulationi22 ou dans le cadre d'un renvoi préjudiciel en appréciation
de validité, la question de leur champ d'application ne pose aucune difficulté particulière. Il en va
autrementi23 dès l'instant oii l'on se situe dans le cadre du renvoi préjudiciel en interprétation du droit
communautaire.
Voy. ainsi en matière de fonction publique, not., C.J.C.E., 27 octobre 1976, V. Frais c. Conseil des C.E., 130/75, Rec., p.
1589 (la requérante estimait que l'organisation d'un concours de recrutement le jour d'une fête religieuse, qu'elle entendait observer,
était contraire à l'article 9 de la Convention européenne des droits de l'homme: sans faire référence à cet article, la Cour se borne à
affirmer que l'institution défenderesse "est tenue de prendre toutes mesures raisonnables en vue d'éviter d'organiser des épreuves à une
date à laquelle les convictions religieuses d'un candidat empêcheraient celui-ci de se présenter dès lors qu'elle a été informée à temps de
cet obstacle d'ordre confessionnel" (pt 19)); et C.J.C.E., 5 octobre 1994, X c. Commission des C.E., C-404/92 P, obs. O. DE
SCHUTTER, "Les examens médicaux à l'embauche de la Commission européenne", Rev. trim. dr. h, 1995, p. 97 (la Cour accueille le
pourvoi introduit contre un arrêt duTribunal de première instance des C.E. (T.P.L, 18 septembre 1992, X c. Commission des C.E., aff.
jtesT-121/89 et T-13/90, Rec., p. 11-2195) qui avait rejeté le recours en annulation d'une décision de refus d'embauche du candidat qui,
ayant refusé de subirun test de dépistage du V.LH. faisant partie de l'examen médical qui lui était proposé, fit l'objet à son insu d'un
test de dépistage biaisé).
Entre le renvoi préjudiciel en interprétation et le renvoi préjudiciel en appréciation de validité, la frontière est moins étanche
qu'on ne le croit. Dans l'arrêt Regina du 10 juillet 1984 (63/83, Rec., p. 2689, not. pts 21 et 22), la Cour de justice estime que le
principe de la non-rétroactivité des dispositions pénales, "principe commun à tous les ordres juridiques des Etats membres, consacré
par l'article 7 de la Convention européenne des droits de l'homme comme un droit fondamental", s'oppose à ce qu'un règlement
communautaire justifie a posteriori une législation nationale ayant l'effet de pénaliser un comportement qui n'était pas punissable au
moment où il fut posé. Rendu sur renvoi préjudiciel en interprétation, l'arrêt ne prétend pas se prononcer sur la validité du règlement
communautaire en cause, dont un des articles prévoyait cependant, de façon expresse, la rétroactivité. On voit bien cependant qu'en
pareil cas, l'interprétation conforme du droit communautaire que propose d'effectuer la Cour, se situe aux confins de l'appréciation de
validité.
Mutatis mutandis, le même phénomène a lieu lorsque, ayant constaté que tel acte de droit dérivé communautaire a explicitement
rejeté telle garantie, néanmoins, il faut examiner "si et dans quelle mesure les principes généraux du droit communautaire, dont les
droits fondamentaux font partieet à la lumière desquels tous les textes de droit communautaire doivent être interprétés, imposent" ladite
garantie (C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem c. Commission, précité, ici p. 3350 (pt 28)(absence d'un droit au silence expressément
consacré dans le règlement n°17/62 d'application des articles 85 et 86 du traité)).
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a) L'interprétation conforme aux droits fondamentaux
du droit communautaire
C'est en effet dans le cadre du renvoi préjudiciel en interprétation que la Cour de justice trouve une
première possibilité de contrôler le respect des droits fondamentaux par les actes étatiques qui
s'inscrivent dans le champ du droit communautaire. En interprétant à la lumière des principes
généraux du droit communautaire, y compris les droits fondamentaux que ces principes comprennent,
la disposition communautaire dont l'application est requise devant la juridiction nationale d'où émane
le renvoi, la Cour de justice impose une exigence supplémentaire au droit interne de l'Etat membre.
L'exigence peut être implicite à la disposition communautaire en cause: elle ajoute alors à son prescrit,
n se peut même qu'en formulant cette exigence, la Cour de justice apprécie, sous couvert d'en offrir
une interprétation conforme, la validité même de l'acte communautaire dont l'application est demandée
ou d'une de ses dispositions.
On est déjà placé ici face à la difficulté de fournir une définition précise du champ d'application
même des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique communautaire à l'égard des actes
étatiques. Afin d'en rendre compte, on séparera - de façon certes artificielle, mais néanmoins
commodei24 _l'hypothèse du contrôle portant sur la conformité des mesures nationales exécutant ou
transposant le droit communautaire, de l'hypothèse du contrôle qui a pour objet les restrictions
qu'apportent les Etats membres au droit communautaire - qui, s'il prévoit d'avance les conditions de
licéité de ces restrictions, ajoute à présent à celles-ci le respect des droits fondamentaux. C'est dans
des développements ultérieurs seulement que l'on pourra justifier cette présentation.
La conformité aux droitsfondamentaux requise des
mesures étatiques d'exécution ou de transposition du droit communautaire
La première hypothèse - celle d'un contrôle du respect des droits fondamentaux par les mesures
étatiques d'exécution du droit communautaire, à l'occasion de l'interprétation de celui-ci par la Cour
de justice des C.E. - est aisée à faire comprendre. On vient d'indiquer que, lorsqu'est posée à la Cour
de justice des C.E. une question d'interprétation du droit communautaire, celle-ci répond en incluant
dans l'interprétation une exigence déduite du respect des droits fondamentaux. Elle vient préciser
ainsi, voire approfondir, le contenu de la disposition de droit communautaire dont l'application est
requise devant la juridiction nationale de renvoi. L'interprétation conforme du droit communautaire y
suffit généralement. Telle fut la technique utihséedans l'arrêt MargueriteJohnston du 15mai 1986,
où l'article 6 de la directive 76/207 du 9 février 1976, qui avait été transposée dans le droit interne
anglais, fut considérée comme "l'expression d'un principe général de droit qui se trouve à la base des
traditions constimtionnelles communes aux Etats membres", par ailleurs "consacré par les articles 6 et
J. WEILER, "Fundamental Rights and Fundamental Boundaries; On Standards and Values in the Protection of Human Rights"
op. cit., ici pp. 67-71.
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13 de laconvention européenne de sauvegarde L^. Cour en déduit: "En vertu de 1article 6 de la
directive, interprété à la lunûère du principe général de droit indiqué, toute personne a droit à un
recours effectif devant une juridiction compétente contre les actes dont elle estime qu'ils portent
atteinte àl'égalité de traitement entre hommes et femmes prévu par ladirective 76/207"i25.
La conformité auxdroitsfondamentaux requise desmesures étatiques
s'inscrivant dans le cadre d'une exception admisepar le droit communautaire
Le second angle à travers lequel la Cour de justice des C.E. a imposé le respect des droits
fondamentaux compris dans l'ordre juridique communautaire aux actes des Etats membres
s'inscrivant dans le champ d'application du droit communautaire, à l'occasion encore du renvoi
préjudiciel eninterprétation, est celui du contrôle du respect des droits fondamentaux par les mesures
étatiques faisant emploi d'une dérogation permise par le droit communautaire. L'affaire Rutili en
constitue une parfaite illustration. M. Rutili, travailleur italien résident en France, s'était vu attribuer
une carte de séjour de ressortissant d'un Etat membre de la CEE, mais assortie d'une interdiction de
séjour dans certains départements du territoire français pour des motifs d'ordre public : le
gouvernement français prétendait que la restriction à laliberté de circulation de l'article 48 du traité
était justifiée au regard de son para. 3, prévoyant des "limitations justifiées par des raisons d'ordre
public et de sécurité publique". La Cour de justice rejeta l'argument, jugeant que "(...) dans leur
ensemble, (l)es limitations apportées aux pouvoirs des Etats membres en matière de police des
étrangers seprésentent comme lamanifestation spécifique d'un principe plus général consacré par les
articles 8, 9, 10 et 11 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales (...) ratifiée par tous les Etats membres, et de l'article 2 du Protocole n°4 à la même
Convention, (...) qui disposent en termes identiques que les atteintes portées, en vertu des besoins de
l'ordre et de la sécurité publique, aux droits garantis par les articles cités nesauraient dépasser le cadre
de ce qui est nécessaire à la sauvegarde de ces besoins 'dans une société démocratique"'i26_
Dans une situation comme celle-ci, l'inclusion des droits fondamentaux parmi les principes
généraux du droit communautaire restreint lamarge d'appréciation dont disposent les Etats membres,
lorsqu'ils souhaitent faire emploi des restrictions que le droit communautaire leur reconnaît la
possibilité d'apporter aux règles qu'il édicté. La situation inverse alieu lorsque les autorités nationales
invoquent les droits fondamentaux pour justifier une restriction qui, si n'était cette référence, serait
d'une légalité douteuse au regard du droitcommunautaire.
125 C.J.C.E., 15 mai 1986, Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 222/84, Rec., p. 1651,
1682 (pts 18 et 19).
126 C.J.C.E., 28 octobre 1975, Roland Rutili c. Ministre de l'Intérieur, 36/75, Rec., p. 1219, 1232 (pt 32). Voy. sur cet arrêt D.
SIMON, "Ordre public et libertés publiques dans les Communautés européennes. Apropos de l'arrêt Rutili ",R.M.C., 1976, pp. 201 ss.
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La dérogation au droit communautaire justifiée par le souci de l'Etat membre
de garantir le respect des droitsfondamentaux
Ainsii27^ dans ses deux arrêts du 25juillet 1991, rendus l'une et l'autre à propos de la Mediawet
néerlandaise du 21 avril 1987, la Cour de justice a estimé que le maintien du pluralisme qu'entendait
garantir la politique culturelle néerlandaise en cause "est lié à la liberté d'expression, telle qu'elle est
protégée par l'article 10 de la convention de sauvegarde des droits de l'homme (...), qui figure parmi
les droits fondamentaux garantis par l'ordre juridique communautaire" 128. Elle en a déduit que la
réglementation nationale qui vise au maintien d'une forme de pluralisme et est indistinctement
applicable aux opérateurs nationaux et aux opérateurs des autres Etats membres - l'article 56, § 1er,
du traité C.E. n'admet comme motifs admissibles de discrimination que l'ordre public, la sécurité
publique, et la santé publique -, pourra être admise par la Cour, à condition d'être proportionnée à
l'objectif poursuivi, c'est-à-dire pour autant que le même objectif ne puisse être atteint par des moyens
moins restrictifs de la libre prestation des services audio-visuels^^ç La Cour de justice est ainsi
conduite à admettre la licéité de cette restriction tenant compte du principe de la liberté d'expression.
Le fait est d'autant plus remarquable que, si la Cour européenne des droits de l'homme juge
effectivement quant à elle que certaines restrictions peuvent être imposées en vue du maintien du
pluralisme dans les médias - motif de restriction au droit à la liberté d'expression qu'elle range sous le
qualificatif de "protection des droits d'autrui"i30 en revanche, elle semble ne pas vouloir imposer
l'organisation de ce pluralisme comme s'il s'agissait d'une exigence de la liberté d'expression^^i; si
l'Etat néerlandais n'avait pas choisi d'agir comme il l'a fait, la conformité de son comportement au
droit communautaire n'aurait pas été douteuse; et il est certain qu'au moins à l'époque des faits, sa
127 Pour des développements portant notamment sur les rapports entre droit communautaire et Convention européenne des droit,
de l'homme dans les domaines de la liberté d'information et d'expression, voy. F. SUDRE, "Droits communautaire et liberté
d'information au sens de la Convention européenne des droits de l'homme", J.E.D.I./EJ.I.L, 1991, pp. 31-57; H. DUMONT, "Le:
compétences culuirelles de la Communauté européenne", in: J. LENOBLE et N. DEWANDRE (éd.), L'Europe au soir du siècle. Identité e.
démocratie, Paris, Esprit, 1992, pp. 189-226; O. DE SCHUTTER, "La régulation du marché des idées", et H. DUMONT, "Le.
compétences culturelles de la Communauté européenne. Bilan critique et perspectives", in: Citoyenneté européenne et culture. Cahier,
internationaux du symbolisme, n°80-81-82, 1995, resp. pp. 81-98 et pp. 99-140.
128 C.J.C.E., 25 juillet 1991, Commission c. Pays-Bas, 353/89, Rec., p. 4089, pt 30 (dans le même sens, C.J.C.E., 25 juille
1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda e.a. c. Commissariaat voor de Media, 288/89, Rec., p. 4007 (pt 23)). La Cou
a cependant jugé disproportiormée par rapport à l'objectif poursuivi l'obligation faite aux organisations nationales de radiodiffusior
représentant les tendances sociales, culturelles, religieuses ou philosophiques de la société néerlandaise de faire réaliser au moins une
partie de leurs émissions par une entreprise nationale, la Bedrijf: l'obligation visait à garantir la survie économique de cette entreprise
laquelle, par les prestations qu'elle offrait aux différents organismes nationaux de radiodiffusion, permettait "le maintien du statu
pluraliste et non commercial de l'audiovisuel néerlandais" (arrêt Commission c. Pays-Bas, pt 29).
129 Sur l'inclusion des messages télévisés dans les services dont le traité C.E.E. garantit la libre prestation, voy. C.J.C.E., 3C
avril 1974, Giuseppe Sacchi, 155/73, Rec., p. 409; C.J.C.E., 18 mai 1980, Procureur du Roi c. Marc Debauve, 52/79, Rec., p. 833.
130 Cour eur. D.H., arrêt Groppera Radio AG etal. c. Suisse du 28 mars 1990, Série An°173, § 69. Voy. également l'arrêt Autronic
AG c. Suisse du 2 mai 1990, Série A n°178.
121 Dans son arrêt Informationsverein Lentia et al. c. Autriche du 24 novembre 1993 (Série A n°276), la Cour européenne des
droits de l'homme juge que "De tous les moyens d'assurer le respect de ces valeurs <d'objectivité et d'impartialité de l'information et de
pluralisme>, le monopole public impose les restrictions les plus fortes à la liberté d'expression (...) Eu égard à leur radicalité, elles ne
sauraient se justifier qu'en cas de nécessité impérieuse" (§ 39). Mais on ne saurait déduire de cette affirmation l'émergence d'une
obligation dans le chef des Etats parties à la Convention d'organiser le pluralisme dans les médias: la méfiance qu'exprime la Cou.
envers le monopole, au lieu de se fonder sur l'idée que celui-ci serait contraire audit pluralisme, la conduit à rejeter la justification que lu
donne le gouvernement défendeur, fondée justement sur son souci de garantir le maintien d'un pluralisme.
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responsabilité internationale n'aurait pas pu être engagée auregard dela Convention européenne des
droits de l'homme^^i
Assimilable à la précédente hypothèse est encorecelle où la référence aux droits fondamentaux
sert à justifier une interprétation du droit communautaire qui aboutit à restreindre lesexigences qu'il
impose aux Etats membres, afin de leur permettre de conduire une politique aussi pleinement
respectueuse que possible de ces droits fondamentaux. C'est ainsi que se laisse appréhender l'arrêt
Vereniging Veronica Omroep Organisatie du3 février 1993. Dans cet arrêt, la Courdejustice admet la
compatibilité avec les dispositions du traité relatives à la libre circulation des capitaux et à la libre
prestation des services de l'interdiction faite à la partie demanderesse auprincipal, organisme non-
commercial de radio- et de télédiffusion, de contribuer, par une participation au capital et par la
fourniture de conseils juridiques, à l'établissement d'une société de radiodiffusion dans un autre Etat
membre. En participant à la création d'une société de droit luxembourgeois, RTL-Véronique,
Veronica Omroep Organisatie voulait en réalité contourner la législation néerlandaise, relative au
contenu pluralisteet non-commercial des programmes. Donnantraison au gouvernement des Pays-
Bas, la Courde justiceréaffirme la compétence desEtatsmembres de conduire une politique culturelle
ayant pour but "de sauvegarder, dans le secteur audiovisuel, la liberté d'expression des différentes
composantes, notamment sociales, culturelles, religieuses ou philosophiques existantes (...)"133 La
Cour n'a même pas eu à se prononcer sur la légitimité de la restriction alléguée à la libre circulation
des capitaux ou à la libre prestation des services. Suivant en cela les conclusions de son avocat
général G. Tesauro, elle a considéré plus simplement devoir sanctionner ce qui apparaissaitcomme un
abus de droits de la part de la société demanderesse au principal, estimant que les mesures
d'interdiction en cause étaient "destinées à empêcher que les libertés garanties par le traité soient
utilisées par un prestataire dont l'activité serait entièrement ou principalement tournée vers son
territoire en vue de se soustraire aux règles qui lui seraient applicables au cas où il serait établi sur le
territoire de cet Etat"i34.
La présentation faite ici de l'enjeu des arrêts du 25 juillet 1991 est conforme à l'enseignement que A. Clapham déduitd'un arrêt
antérieur, rendu dans la même matière. Ayant rappelé cette décision (C.J.C.E., 26 avril 1988, Bond van Adverteerders et al. c. Etat
néerlandais, 352/85, Rec., p. 2085), l'auteur estime que "where national législation derogates from a Community freedom in order ta
enhance human rights the permissible dérogations need not be interpreted strictly, but should be interpreted widely" (A. CLAPHAM,
"A Human Rights Policy for the European Community", op. cit., p. 324 - accent de l'auteur). Cette position est moins éloignée de celle
d'LE. Schwartz, dont A. Clapham se sépare explicitement, qu'il n'y paraît. Selon Schwartz, les seules restrictions admissibles aux
libertés fondamentales garanties dans le traité C.E.E., comme en l'espèce à la libre prestations des services, devraient être celles
autorisées par l'article 10, § 2, de la Convention européenne de sauvegarde (LE. SCHWARTZ, "Broadcasting and the EEC Treaty",
E.L.Rev., 1986, p. 8, ici p. 27). Cette disposition admet cependant la licéité de restrictions nécessaires, dans une société
démocratique, à la protection des droits d'autrui: comme l'atteste l'arrêt Groppera Radio AG de la Cour européenne des droits de
l'homme, précité, peut rentrer dans le cadre de l'exception le type de politique publique qu'A. Clapham semble avoir à l'esprit.
C.J.C.E., 3 février 1993, Vereniging Veronica Omroep Organisatie c. Commissariaat voor de Media, 148/91, Rec., p. 513,
pts 9 et 10.
134 id„ pt 12.
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Interprétation conforme du droit communautaire et
étendue des obligations imposées aux Etats membres
Les hypothèses qu'on vient de parcourir présentent un point conunun. La Cour de justice des C.E.
propose d'interpréter le droit communautaire conformément aux exigences déduites des droits
fondamentaux inclus parmi les principes généraux de droit dont elle assure le respect: elle évite ainsi
de placer les Etats membres devant l'alternative, soit de respecter leurs obligations de droit
communautaire, soit de garantir les droits fondamentaux, le cas échéant, comme d'autres instruments
internationaux les y obligent - et, aux juridicitions nationales, de devoir trancher pareil dilemme.
Mais, parmi les arrêts cités, qui tous prétendent offrir une interprétation du droit communautaire qui
soit conforme aux droits fondamentaux, deux au moins excèdent cette simple présentation. Si la
directive 76/207 n'avait pas été lue comme intégrant les exigences des articles 6 et 13 de la convention
européenne de sauvegarde, rien n'aurait empêché la juridiction nationale anglaise d'où émanait le
renvoi, pour autant, de faire application de ces articles - ou à tout le moins, ainsi qu'il est admis dans
le droit du Royaume-Uni, d'effectuer elle-même cette interprétation conforme que, dans son arrêt
Johnston, la Cour de justice des C.E. lui impose. De même, si l'article 48, § 3, n'avait pas été
interprété comme n'autorisant des restrictions à la liberté de circulation que dans le respect des
dispositions de la Convention que la Cour de justice des C.E. cite dans son arrêt Rutili, rien
n'interdisait au juge français d'écarter l'application de la mesure adoptée à rencontre de M. RutiU, en
se fondant sur ces dispositions. L'on voit ainsi que, même là où le juge communautaire prétend se
borner à fournir du droit communautaire une interprétation qui soit conforme aux droits
fondamentaux, en réalité, il aboutit à reconnaître à ces droits une portée autonome - de façon telle que
leur inclusion parmi les principes généraux du droit communautaire, qui semble à première vue
restreindre l'étendue des obligations que le législateur communautaire peut imposer aux Etats
membres, peut conduire en fait à ce que ces obligations se trouvent étendues.
b) L'autonomie relative des droits fondamentaux
par rapport aux autres dispositions de droit communautaire
Telle est en effet la signification de l'autonomie des droits fondamentaux garantis dans l'ordre
juridique communautaire. Dans un certain nombre d'hypothèses, le droit communautaire exige des
actes étatiques qu'ils respectent, non seulement le droit des traités et des actes communautaires
dérivés, mais aussi les principes généraux de droit communautaire dégagés par la Cour, en ce compris
les droits fondamentaux. Les droits fondamentaux, ici, ajoutent au droit communautaire: ils ne se
boment pas à en orienter l'interprétation conforme - comme cela suffirait s'il s'agissait simplement
d'éviter que le droit communautaire oblige les autorités nationales qui en assurent l'exécution à écarter
les garanties constitutionnelles des droits fondamentaux ou les autres obligations internationales de
l'Etat -. C'est ici que la Cour a dû opérer ses choix les plus délicats. En passant d'une utilisation
purement défensive des droits fond^entaùx garantis, qui viserait uniquement à éviter de fournir aux
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juridictions nationales un prétexte de refuser de reconnaîtire laprimauté du droit communautaire, àune
utilisation qu'on a qualifiée au contraire d'offensive, elle a été amenée à déduire des obligations
nouvelles à charge des Etats membres, qui s'ajoutent à celles stipulées par le droit communautaire
primaire ou dérivé^^s.
LaCour de justice des C.E. a fait choix d'une conception intermédiaire du champ d'applicabiUté
des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique communautaire. Autonomes, ces droits le
sontsans doute, si l'on entendpar là qu'un effetutileleur est reconnu: que le contrôlede leur respect
s'impose aux actes communautaires ouqu'il s'impose aux actes des Etats membres, ils ajoutent au
droit communautaire, parrapport à ce qui s'y trouve déjà. Mais, endépit de ce quelespremiers arrêts
rendus parlaCour de justice dans lamatière des droits fondamentaux ont pu induire en erreur certains
commentateurs136, l'application autonome dont ces droits fondamentaux peuvent faire l'objet ne
signifie pas qu'elle puisse déboucher sur une application indépendante^3?: c'est toujours en
combinaison avec une autre règle de droitcommunautaire que les droits fondamentaux garantis sont
invoqués,et c'est là seulementqu'ils peuvent l'être.
Les affaires jointes Cinéthèque fournirent à la Cour de justice des Communautés européennes
l'occasion de rejeter, de façon très explicite, une application indépendante des droits fondamentaux
garantis dans l'ordre juridique communautaire. Comme les sociétés demanderesses au principal
mettaient en cause la compatibilité avec les articles 30 et 59 du traité d'une législation française
imposant un délai d'un an entre l'exploitation en salles et la diffusion par vidéo-cassettes d'oeuvres
cinématographiques, mais estimaient en outre que leur liberté d'expression était en cause, la Cour
répondit:
135 C'est la terminologie suggérée par J. COPPEL et A. O'NEILL, "The European Court of Justice : Taking Rights Seriously?",
C.M.L. Rev., 1992, pp. 669-692. Il est cependant incorrect de situer la ligne de partage entre les deux utilisations des droits
fondamentaux en situant, d'un côté, une utilisation "défensive" qui n'en ferait application qu'à l'égard des actes communautaires; et, de
l'autre, une utilisation "offensive" qui pourrait en justifier l'application aux actes étatiques (voy. p. 673). Doit être considérée comme
"défensive", selon nous, l'utilisation des droits fondamentaux dans Regina c. Kent Kirk, en dépit ce qu'en l'espèce, le principe de non-
rétroactivité de la loi pénale a été invoqué par la Cour de justice des C.E. pour inciter le juge anglais à écarter l'application de la loi
nationale: le qualificatif de "défensif est approprié, dès lors qu'une solution différente aurait obligé le juge anglais, afin d'appliquer le
droit communautaire, à statuer d'une façon qui viole les obligations internationales que la Convention européenne des droits de
l'homme impose au Royaume-Uni.
136 Comp. ainsi A. DRZEMCZEWSKI, "The Domestic Application of the Human Rights Convention as European Community
Law", 30 International & Comp. L. Q. 118 (1981) (selon qui le processus d'incorporation des droits fondamentaux serait à l'oeuvre
dans l'ordrejuridique communautaire, à la façon dont il s'est réalisé dans l'ordrejuridique desEtats-Unis); et J. WEILER, "Eurocracy and
Distrust: Some Questions Conceming the Rôle of the European Court of Justice in the Protection of Fundamental Human Rights
Within the Légal Order of the European Communities", op. cit., ici pp. 1136-1142 (1986) (exprimant son scepticisme vis-à-vis de
cette hypothèse).
137 S'ils devaient recevoir une application indépendante, le respect des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique
communautaire serait obligatoire pour les Etats membres, qu'une autre disposition du droit communautaire soit en cause ou non :
s'attesterait alors une évolution qui serait très comparable à la progressive "incorporation" du Bill of Rights dans la Due Process clause
du Quatorzième Amendement de la Constitution des Etats-Unis, incorporation qui a eu pour effet de rendre l'ensemble des droits
énumérés dans le Bill of Rights applicables aux actes des Etats de l'Union, alors pourtant qu'ils étaient conçus, à l'origine, comme une
protection de leur autonomie contre l'extension des pouvoirs du gouvernement fédéral. Voy. pour une comparaison entre les deux
processus K. LENAERTS, LeJuge et la Constitution auxEtats-unis d'Amérique et dans l'ordre juridiqueeuropéen, Bruxelles, Bruylant,
1988, n°590-593; et, du même auteur, "Fundamental Rights to be Included in a Community Catalogue", E.L.Rev., 1991, pp. 367-390,
ici pp. 368-372. Est en revanche incorrecte la présentation de cette question qu'offre A. CLAPHAM, "A Human Rights Policy for the
European Community", op. cit., pp. 327-328.
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"S'ilest vrai qu'il incombeà la Courd'assurer le respectdes droits fondamentaux dans le domaine propredu
droit communautaire, il ne lui appartient pas, pour autant, d'examiner la compatibilité, avec la convention
européenne, d'une loi nationale qui se situe (...) dans un domaine qui relève de l'appréciation du législateur
national"
L'arrêt laisse cependant dans l'ombre la question de la définition de ce qui constitue le "domaine
propre du droit communautaire", où les droits fondamentaux qu'il comprend trouvent à s'appliquer. Il
est acquis, sans doute, que l'application indépendante de ces droits est rejetée. Mais ce rejet effectué,
il faut encore définir la portée exacte du champ d'applicabilité qui subsiste. L'arrêt Cinéthèque nous
suggère une réponse, qui consiste à considérer que la Cour ne peut s'assurer du respect par les Etats
membres des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique communautaire que là où une
violationdu droitcommunautaire est déjà constatéel39. Si cette réponse devait s'imposer, commela
méthode de la Cour le suggère parfois jgs droits fondamentaux reconnus parmi les principes
généraux de droit communautaire ne se verraient reconnaîtreun effet utile que lorsqu'ils sont imposés
à l'égard des actescommunautaires, à l'exclusion des actesétatiques: leur seule conséquence serait de
subordonner l'application du droit communautaire au respect par celui-ci des droits fondamentaux
reconnus, mais sans affecter autrement la répartition des compétences entre les Communautés
européennes et les Etats membres.
Entre cette position, qui aboutit à priver la jurisprudence communautaire relative aux droits
fondamentaux de tout effet utile à l'égard des actes des Etats membres, et l'affirmation d'une
applicabilité indépendante des droits fondamentaux garantis, la Cour de justice a défini
progressivement un lieu intermédiaire. Elle s'attache à définir les circonstances dans lesquelles les
Etats membres agissent dans le champ du droit communautaire et, lorsque tel est le cas, elle réclame
d'eux le respect des droits fondamentaux figurant parmi les principes généraux du droit
communautaire comme s'ils exerçaient des pouvoirs délégués par les Communautés. Plus le
C.J.C.E., 11 juillet 1985, Cinéthèque S.A. et al. c. Fédération nationale des cinémas français, aff. jtes 60 et 61/84, Rec., p
2605, 2627 (pt 24). Cet enseignement sera confirmédans l'arrêt Demirel. Là, la Cour ayant d'abord répondu au juge allemand qui avait
posé la question préjudicielle que les dispositions invoquées de l'accord d'association conclu entre la C.E.E. et la Turquie et sor
Procctole additionnel n'étaient pas directement applicables, elle poursuit : "Dès lors, la réglementation nationale en cause dans
l'affaire au principal n'avait pas à exécuter une disposition de droit communautaire. Dans ces conditions, la Cour n'a pas compétence
pour apprécier la compatibilité, avec les principes consacrés par l'article 8 de la Convention européenne, d'une réglementatior:
nationale comme celle en cause" (C.J.C.E., 30 sept. 1987, Meryem Demirel c. Ville de Schwabisch Gmiind, 12/86, i?ec., p. 3719^
3754 (pt 28)). Sans aborder explicitement la question de son applicabilité, l'avocat général M. Darmon avait, dans ses conclusions du
19 mai 1987, noté que la Cour européenne des droits de l'homme aurait "jugé, de façon générale, que les Etats ne sont pas tenus, en vertu
de ce texte, d'accepter sur leur territoire l'installation de conjoints non nationaux" (pt 27 des concl., p. 3745). Il se référait à Cour eur.
D.H., arrêt Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, Série A n°94.
En effet, le Cour estime ne pas devoir examiner la compatibilité de la loi française avec l'article 10 de la Convention
européenne au motif, apparemment unique, que cette loi n'était pas jugée contraire aux articles du traité CEE sur la libre circulation des
marchandises et sur la libre prestation des services. Ce point de vue rejoint celui développé dans ses conclusions par l'avocat général
Sir Gordon Slynn, qui considère "inutile" l'examen du respect de la liberté d'expression en l'absence d'une violation du droit
communautaire. Cependant, l'avocat général estime aussi que la licéité des dérogations au droit communautaire invoquées par l'Etat doit
s'apprécier au regard de la Convention: il serait incorrect dès lors d'assimiler simplement le raisonnement de la Cour à celui suggéré à
elle par son avocat général (C.J.C.E., 11 juillet 1985, Cinéthèque S.A., précité, pp. 2615-2617).
Ainsi de la pratique consistant pour la Cour, face à un renvoi préjudiciel en interprétation portant simultanément sur
l'interprétation du droit communautaire dérivé et sur celle des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique communautaire, à ne
pas répondre à la seconde branche de la question lorsque la réponse à la première branche l'amène à conclure que l'application du droit
interne par la juridiction nationale ne conduirait pas à une violation du droit communautaire dérivé: C.J.C.E., 1er février 1996.
Gianfranco Peifili, C-177/94.
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rattachement requis avec le droit communautaire devient ténu, et plus on aboutit à étendre les
compétences des Communautés en tirant argument de lanécessité d'assurer une protection effective
des droits fondamentaux.
Position intermédiaire de la jurisprudence de la Cour de justice des C.E.
L'attitude restrictive qui se: laisse repérer à la lecture de l'arrêt du 11 juillet 1985 rendu dans le
cadre des affaires Cinéthèque - et qui avait la faveur de certains avocats généraux dela Cour^^i _fut
clairement écartée par la Cour dans un arrêt ERT du 18 juin 1991. En réponse à une question
préjudicielle qui lui était soumise par le tribunal de grande instance de Thessalonique, la Cour juge
dans cetarrêt que, "lorsqu'un Etat membre invoque lesdispositions combinées des articles 56 et 66
pour justifier une réglementation qui est de nature à entraver l'exercice de la libre prestation des
services, cettejustification, prévue par le droit communautaire, doit êtreinterprétée à la lumière des
principes généraux du droit communautaire et notamment des droits fondamentaux. Ainsi, la
réglementation nationale en càuse ne pourra bénéficier des exceptions prévues par les dispositions
combinées des articles56 et 66 que si elle est conforme aux droits fondamentaux dont la Cour assvire
le respect"142, En l'espèce, uncandidat diffuseur contestait le monopole accordé parle gouvemement
grec à une entreprise publique nationale deradio et de télévision. Cemonopole ayant pour finalité la
diffusion objective et équilibrée des informations et des nouvelles, il constituait, selon le
gouvemement, unedérogation justifiée auprincipe dela libre prestation des services. En décidant que
la dérogation ne devait pas seulement êtreconforme auxarticles du traité relatifs à cettematière, mais
aussi respecter l'article 10 de,la Convention européenne des droits de l'homme relatif à la liberté
d'expression, la Cour excluait, de fait, l'interprétation minimaliste suivant laquelle le respect des
principes généraux de droit cpmmunautaire ne s'imposerait pas aux mesures étatiques par ailleurs
conformes au droit communautaireElle affirmait ainsi l'autonomie des droits fondamentaux
garantis dans l'ordre juridique communautaire.
Dans ses conclusions précédant le troisième arrêtDefrenne, où se posait la question du champ d'application du principe général
d'interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe, l'avocat général M.F. Capotorti estime ainsi : "...la signification de la
protection des droits fondamentaux au niveau communautaire n'est pas la même qu'au niveau des droits nationaux (...). En premier lieu
le respect des droits fondamentaux constitue la limite de toute l'activité communautaire : tout actepar lequel s'exercent les compétences
des institutions communautaires est soumis à cette limite et en ce sens toute la structure de la Communauté est tenue de l'observer. En
second lieu, lorsque des règles communautaires sont directement applicables (...), elles doivent être interprétées de manière cohérente
avec le principe du respect des droits de l'homme. Il ne nous semble pas que l'on puisse allerau-delà de ces affirmations. En particulier,
les rapports juridiques laissés à la compétence du législateur national doivent être compris comme soumis au principe constitutionnel
du respect des droits de l'homme, en vigueur dans l'Etatpar lequel le rapport est réglé, dans toute la mesure où les règles nationales ne
sont pas remplacées par une réglementation communautaire directement applicable" (C.J.C.E., 15 juin 1978, Defrenne c. Sabena,
149/77, Rec., p. 1365, 1385-1386 (notre accent)). Dans le même sens, voy. ci-dessous, le commentaire des concl. rendues le 20 avril
1993 par l'avocat général Gulmann, préc. C.J.C E., 24 mars 1994, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, exparte:
Dennis Clifford Bostock, C-2/92, Rec., p. 1-955
142 C.J.C.E., 18 juin 1991, Elliniki Radiophonie Tileorassi A.E. c. Dimotiki Etaria Pliroforissis et Sotorios Kouvelas, C-260/89,
«ec., p. 1-2925, 2964 (pt 43). •
143 L'arrêt est d'autant plus significatif qu'il fut acquis contre les conclusions de l'avocat général M. Cari Otto Lenz, qui constatait
que l'article 10 C.E.D.H. n'impose aucune obligation supplémentaire aux Etats membres par rapport à celles déjàprévues dans le traité.
Voy. pts 50 et 51 des concl.
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L'arrêt du 18juin 1991 gagne à être rapporté aux arrêts du 25 juillet 1991 rendus à propos de la
Mediawet néerlandaise^^. La comparaison permet d'abord de relativiser l'opposition entre le souci
que manifeste la Cour de fournir du droit conmiunautaire une interprétation qui en assure la
conformité aux exigences déduites des droits fondamentaux, et le souhait qu'elle exprime par ailleurs
de contrôler la conformité, à ces mêmes exigences, des actes étatiques apparemment compatibles avec
les obligations que le droitconamunautaire impose auxEtatsmembres. Mais la comparaison met aussi
en lumière que l'incidence que produit, sur la répartition des compétences entre les Communautés et
les Etats membres, l'intégration des droits fondamentaux parmi les principes généraux du droit
communautaire, est fonction de l'interprétation qui en est donnée. Hn'est pas étonnant que J. Coppel
et A. O'Neill se soient saisis de l'arrêt ERT pour y apercevoir une utilisation "offensive" de sa
jurisprudence relative aux droits fondamentaux, par laquelle la Cour de justice des C.E. étendrait,
sous prétexte de garantir les droits fondamentaux, la compétence du droitcommunautaire, et dès lors
aussila sienne propre à en imposer le respect^^S: effectivement, la marge d'appréciation des autorités
grecques auraitété plus étendue, si les articles 59 et 66 du traité C.E.E. n'avaient pas été interprétés
en fonction des exigences, telle que la Cour les conçoit, de la liberté d'expression. Mais la
comparaison avec les arrêts du 25 juillet 1991, dont ces auteurs ramènent la portée à son seul
dispositifi46, fait apercevoirqu'il s'agit là simplement de la conséquence, sur le plan de la répartition
des compétences entre Communauté et Etats membres, de l'interprétation de l'article 10 de la
Convention européenne de sauvegarde que la Cour de justice retient. Dans les arrêts relatifs à la
Mediawet néerlandaise, la Cour a semblé prête à estimer que la garantie de la liberté d'expression
pouvait impliquer l'obligation, dans le chef des autorités publiques, d'adopter certaines mesures
propres à assurer le pluralisme de l'information. Si elle s'en était tenue à cette interprétation dans
l'affaire ERT, celle-ci n'aurait pas débouché sur une décision opérant extension de la compétence
communautaire par la voie jurisprudentielle: au contraire, ce sont les compétences des Etatsmembres
qui auraient été préservées, en raison de l'inclusion de la liberté d'expression parmiles droits que la
Cour de justice croit devoir reconnaître.
144 C.J.C.E., 25 juillet 1991, Commission c. Pays-Bas, 353/89, Rec., p. 4089; C.J.C.E., 25 juillet 1991, Stichting Collectiev
Antennevoorziening Gouda e.a. c. Commissariaat voor de Media, 288/89, Rec., p. 4007.
145 J. COPPEL et A. O'NEILL, "The European Court of Justice : Taking Rights Seriously?", op. cit., pp. 676-679.
146 Les auteurs affirment: "...in the cases in which the Court has adopted fundamental rights discourse, it has been the généra
Community rule or the Community objective which has prevailed against daims as to the violation of fundamental rights" (J. COPPEl
et A. O'NEILL, "TheEuropean Courtof Justice : Taking Rights Seriously?", op. cit., p. 682). Si elle est fidèle au dispositif des arrêts d;
25 juillet 1991, l'affirmation ne tient pas suffisamment compte de la teneur de ses motifs. L'on concédera cependant que 1
jurisprudence plus récente de la Cour est conforme à l'interprétation qu'en donnent les auteurs, puisque la Cour prend appui sur1
principe de la liberté d'expression pour faire primer la libre prestation des services inscrite à l'article 59 du traité C.E.E.: vo>
C.J.C.E., 3 février 1993, Vereniging Veronica Omroep Organisatie c. Commissariaat voor de Media, 148/91, Rec., p. 513.
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c) La définition du "cliamp d'application" du droit communautaire
Comme lajurisprudence ERT Vïl\ustr& avec une particulière nettetéi47^ la Cour reconnaît aux droits
fondamentaux reconnus dans l'ordrejuridique communautaire un champ d'application qui préserve
l'effet utile de ces droits vis-à-vis des actes des Etats membres, mais ne va pas jusqu'à en faire une
application indépendante: dans certaines hypothèses qui relèvent du domaine propre du droit
communautaire, la Cour de justice peut vérifierla compatibilité avec les droits fondamentaux reconnus
des actes des Etats membres^^^s. Les actes étatiques qui se fondent sur les exceptions prévues par le
traité pour apporter une dérogation aux libertés qu'il reconnaît constituent une première catégorie
d'actes étatiques oùle respect dudroit communautaire s'étend aurespect des droits fondamentaux qui
en font partiel^?. Les actes étatiques qui appliquent le droit communautaire, c'est-à-dire qui en
traduisent les exigences dans l'ordre juridique interne, constituent une deuxième catégorielle,
dépit dela spécificité de cette situation, il faut considérer comme un cas particulier de cette deuxième
catégorie^si jgs actesétatiques qui s'insèrentdans une procédure conduisantà l'adoption d'un acte
communautaire, et qui dès lors sont soumis au respect des droits fondamentaux garantis dans l'ordre
juridique communautaire^^^ Chacune des cescatégories appelle un bref commentaire.
Voy. aussi en matière de libre circulation des personnes C.J.C.E., 18 mai 1989, Commission c. Allemagne, C-249/86, Rec.,
p. 1263 et, pourune présentation générale, St. HALL, "The European Convention on Human Rights and Public Policy Exceptions to
the Free Movement of Workers under the EEC Treaty", E.L.Rev., 1991, p. 466.
On retiendra par exemple la formulation de F. MANCINI et V. DI BUCCL "Le développement des droits fondamentaux en tant
que partie du droitcommunautaire", op. cit., ici p. 45, pourqui les principes généraux de droit communautaire "n'entrent enjeu que pour
autant que le droit communautaire soit applicable, autrement dit pour autant que l'espèce présente un élément de rattachement au droit
communautaire". Sur la question de l'applicabilité des droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire aux actes des
Etats membres, voy. M. WAELBROECK, "La protection des droits fondamentaux à l'égard des Etats membres dans le cadre
communautaire". Mélanges F. Dehousse, Paris-Bruxelles, Nathan-Labor, 1979, t. II, p. 333; et A. DRZEMCZEWSKI, "The domestic
status of the European Convention on Human Rights: new dimensions", 1977/1, p. 22. Dans la doctrine récente, voy. surtout
J. TEMPLE LANG, "The Sphere in Which Member States are Obliged to Comply with the Général Principles of Law and Community
Fundamental Rights Principles", 1991/2, p. 23.
149 II est de nombreux exemples parmi les arrêts qu'on a commentés: C.J.C.E., 28 octobre 1975, Roland Rutili c. Ministre de
l'Intérieur, 36/75, Rec., p. 1219, 1232 (pt 32); C.J.C.E., 25 juillet 1991, Commission c. Pays-Bas, 353/89, Rec., p. 4089 (pt 30);
C.J.C.E., 25 juillet 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda e.a. c. Commissariaat voor de Media, 288/89, Rec., p.
4007 (pt 23); C.J.C.E., 18 juin 1991, Elliniki Radiophonia Tileorassi A.E. c. Dimotiki Etaria Pliroforissis et Sotorios Kouvelas, C-
260/89, Rec., p. 1-2925, 2964 (pt 43).
15*^ Nous avons discuté ainsi C.J.C.E., 13 juillet 1989, Hubert Wachauf c. Bundesamt fur Emâhrung und Forstwirtschaft, 5/88,
Rec., p. 2609, 2639-2640 (pt 19).
1^1 C'est à deux catégories seulement que J. Weiler ramène les hypothèses oii les droits fondamentaux garantis dans l'ordre
juridique communautaire seront appliqués à l'égard des actes des Etats membres (voy. J. WEILER & N. LOCKHART, "'Taking Rights
Seriousiy' Seriously: The European Court and Its Fundamental Rights Jurisprudence - Part I", C.M.L.Rev., 1995, pp. 51-94, ici p. 64;
et J. WEILER, "Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: On Standards and Values in the Protection of Human Rights", in: N.
NEUWAHL & A. ROSAS, The European Union and Human Rights, op. cit., ici p. 67). Dans le même sens, voy. J. TEMPLE LANG, "The
Sphere in Which Member States are Obliged to Comply with the Général Principles of Law and Community Fundamental Rights
Principles", op. cit., ici p. 30. Ecrivant avant que la Cour de justice des C.E. ne rende son arrêt Borelli, ce dernier auteur note
néanmoins, tout en signalant que le cas ne s'est pas encore présenté au juge communautaire: "In some circumstances Member States,
even when they no longer have any powers of their own, may take (and indeed may be legally obliged to take) measures on behalf of
the Community, either because they have been authorized to do so or as 'trustées' for the Community".
C.J.C.E., 3 décembre 1992, Oleificio Borelli SpA c. Commission des C.E., C-97/91, Rec., p. 1-6313, 6334 ("...l'exigence
d'un contrôle juridictionnel de toute décision d'une autorité nationale constitue un principe général de droit communautaire, qui découle
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres et qui a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 de la convention
européenne des droits de l'homme (pt 14). Or, étant donné que l'avis de l'Etat membre sur le territoire duquel le projet doit être exécuté
est inséré dans une procédure qui conduit à l'adoption d'une décision communautaire, cet Etat membre est tenu de respecter l'exigence du
contrôle juridictionnel mentionné (pt 15 - notre accent)").
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Mesures étatiques s'inscrivant dans le cadre
d'une exception admise par le droit communautaire
Les affairesS.P.U.C. v. Grogan^^^ et Open Door et Dublin Well Woman c. Irlqnde^^^ ont retenu
l'attention de la doctrine, non seulement en raison du caractère polémique de leur enjeu, mais aussi
parce que - liées en fait l'une à l'autre^^S . elles constiment un exempleparticulièrement frappant de
l'interaction entre l'ordre juridique communautaire et l'ordre juridique de la Convention européenne
des droits de l'homme, et des possibilités de contradiction entre des jurisprudences tendant à régler le
même objet, en prenant appui en partie sur les mêmes sources.
Sans anticiper sxir ces questions, il est utile ici d'indiquer sous quel angle la question de l'étendue à
reconnaître au droit à la liberté d'expression s'est posée au juge communautaire, et la façon surtout
dont Uy a été répondu. Le bénéfice de l'article 10 de la Convention européenne des droits de l'homme
était invoqué, en l'espèce Grogan, par des associations d'étudiants, défenderesses devant la High
Court Dublin: leur adversaire, la Society for the Protection of Unbom Children, réclamait en effet
qu'il leur soit enjoint de cesser de diffuser en Irlande des informations concernant la désignation et le
lieu d'implantation de cliniques situées au Royaume-Uni pratiquant l'interruption médicale de
grossesse. L'utilité de pareille information, pour les femmes souhaitant recourir à l'opération médicale
en cause, n'était guère douteuse. Le droit pénal irlandais interdit en effet l'interruption médicale de
grossesse, et l'article 40, § 3, de la Constitution irlandaise, introduit dans celle-ci par référendum en
1983, garantit le droit de l'enfant à naître: pour celles qui le souhaitent, la seule possibilité est alors de
se rendre à l'étranger pour y subir l'interruption de grossesse, dans le respect du droit pénal irlandais
qui n'incrimine pas l'avortement lorsqu'il a lieu en-dehors du territoire nationalise.
C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen Grogan et ai, 159/90, Rec.
p. 4685. Voy. les obs. de Fr. RIGAUX, "La diffusion d'informations relatives aux interruptions médicales de grossesse, une liberte
économique selon le droit communautaire", Rev. trim. dr. h., 1992, p. 57; D. SACCO et A. BROWN, "Régulation of Abortion in thc
European Community", 33 Harv. Int'l L. J. 291 (1992); N. LAWSON, "Europese rechters en het lerse abortusverbod", N.J.C.M., voL
17, 1992, p. 47; D. CURTIN, Casenote, C.M.L.Rev., 1992, p. 585; et la note de H. GAUDEMET-TALLON, R.T.D.E., 1992, p. 167.
Cour eur. D.H., arrêt Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande du 29 octobre 1992, Série A n°246. Voy. les obs. de Fr
RIGAUX, "La diffusion d'informations relatives aux interruptions médicales de grossesse et la liberté d'expression", Rev. trim. dr. h.
1993, p. 345; et de Fr. SUDRE, "L'interdiction de l'avortement, le conflit entre le juge constitutiormel irlandais et la Cour européenne
des droits de l'homme", R.F.D.C., 1993, n°16, pp. 216-222.
La partie demanderesse au principal dans l'affaire qui donna lieu à l'arrêt de la Cour de justice des C.E. du 4 octobre 1991
voulait obtenir une injonction à rencontre des associations d'étudiants responsables de la diffusion d'informations relatives au>
possibilités de recourir à l'interruption médicale de grossesse dans les cliniques du Royaume-Uni. La demande d'injonction se fondai"
sur l'arrêt de la Cour suprême d'Irlande du 16 mars 1988, par lequel elle décidait - selon le résumé qu'en dorme la Cour de justice des C.E
elle-même (pt 5 de l'arrêt) - que l'article 40, § 3, de la Constitution irlandaise "interdit l'activité consistant à aider des femmes
enceintes se trouvant sur le territoire irlandais à partir à l'étranger pour y faire pratiquer une interruption médicale de grossesse,
notamment en les informant de la désignation et du lieu d'implantation d'une ou de plusieurs cliniques déterminées qui pratiquen
l'interruption médicale de grossesse, ainsi que les moyens d'entrer en rapport avec ces cliniques" (Attorney Général at the Relation o^
the Society for the Protection of Unbom Children Ireland Ltd. v. Open Door Counseling Ltd. and Dublin Wellwoman Center Ltd., 198£
Irish Reports, 593; repris: 2 C.M.L.R. 443 (Ir. S.C. 1988)). Ce sont les parties ayant succombé devant la Cour suprême d'Irlande qu-
ont ensuite décidé d'introduire une requête devant les organes de surveillance de la Convention européenne des droits de l'homme.
156 Les conclusions de l'avocat général W. van Gerven sont moins affirmatives à ce propos; voy. concl. du 11 juin 1991 préc
C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen Grogan et al., précité, ici p. 1-47IC
(pt 13 des concl.).
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Il est notable que, statuant sur lesquestions préjudicielles posées par le juge irlandais, la Cour de
justice des C.E. ait préféré reformuler deux d'entre ellesi^"^, de manière à les faire correspondre plus
exactementaux faits de la cause. Selon la Cour, "la juridictionnationale tend en substance à savoir si
le droit communautaire s'oppose à ce qu'un Etat membreoù l'interruption médicale de grossesseest
prohibée interdise à des associations d'étudiants de diffuser des informations au sujet de la
désignation et du lien d'implantation de cliniques d'un autre Etat membre où sont légalement
pratiquées des interruptions volontaires de grossesse, ainsi que des moyens d'entrer en contact avec
cescliniques, lorsque les cliniques enquestion nesontenaucune manière à l'origine de la diffusion
desdites informations"^^^. La formulation du juge de renvoi était plus large, puisqu'elle ne contenait
pas la précision soulignée. Mais la reformulation qu'elle opère permet à la Cour d'écarter l'argument
que l'interdiction en cause constitue une restriction à la libre prestation des services. Il lui suffit de
renverser la perspective adoptée par la partie défenderesse au principal, aussi bien que, dans ses
conclusions, par l'avocat général W. vanGerven: tandis que ceux-ci raisonnaient au départ du droit
du destinataire des services à recevoir des services dans un autre Etat membre, ce qui suppose la
possibilité d'être informé des possibilités qui existent à cetégard^^^, au contraire, la Cour quant à elle
raisonneau départde la situation du fournisseur de services. Le passageessentiel de son arrêt, sur le
point quinous occupe, se fonde en effet surce seul aspect de la relation entre destinataires deservices
et fournisseur: "...le lien entre l'activité des associations d'étudiants (...) et les interruptions médicales
de grossesse pratiquéespar les cliniques d'un autre Etat membre est trop ténu pourquel'interdiction
de diffuser des informations puisse être considérée comme une restriction relevant de l'article 59 du
traité"160. Et la Cour peut alors constater que "ces informations constituent une manifestation de la
liberté d'expression et d'information, indépendante de l'activitééconomique exercéepar les cliniques
établies dans un autreEtat membre" (pt 26). S'appuyant sur la jurisprudence de l'arrêt ERTdu 19juin
1991, elle en déduitqu'elle n'a pas la compétence de fournir à lajuridictionnationaledes éléments lui
permettantd'"apprécier la conformité<d'une réglementation nationale> avec les droits fondamentaux
La première question portait sur le point de savoir si l'interruption médicale de la grossesse peut être considérée comme un
"service" au sens de l'article 60 du traité C.E.E. La Cour y répond par l'affirmative, se bornant à renvoyer à sa jurisprudence antérieure,
dans laquelleelle a jugé "que les activités médicales relèventdu champ d'application de l'article 60 du traité" (pt 18; voy. C.J.C.E., 31
janvier 1984, Luisi et Carbone, aff. jtes 286/82 et 26/83, Rec., p. 377).
C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen Grogan et al., précité, pt 22
(notre accent). Sur l'importance stratégique de cette reformulation de la question préjudicielle, voy. Fr. RIGAUX, "La diffusion
d'informations relatives aux interruptions médicales de grossesse, une liberté économique selon le droit communautaire", op. cit., p.
64. Dans ces conclusions précitées du 11 juin 1991, l'avocat général W. van Gerven avait proposé de joindre les deux dernières
questions posées par la juridiction de renvoi, mais la formulation en étaitplus large: elle référait au diffuseur d'informations relatives à
l'interruption médicale de grossesse, "qu'il soit fournisseur de services ou qu'il soit indépendant de tout fournisseur de services" (p. I-
4711, pt 15 des concl.).
Voy. concl. du 11 juin 1991 préc. C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c.
Stephen Grogan et al, précité, ici pp. 1-4711 à 4713. Les conclusions se fondent sur l'arrêt GB-INNO-BM du 7 mars 1990 (C-362/88,
Rec., p. 1-667), qui "a souligné (...) l'importance de l'information des consommateurs", et a indiqué "que la liberté du consommateur de
s'approvisionner dans un autre Etat membre serait compromise sur l'accès à la publicité disponible dans le pays d'achat leur est refusé",
pour en déduire; "La réponse donnée vaut tout autant, (...) lorsque l'information provient d'une persorme qui n'est pas le fournisseur du
service lui-même et qui n'agit pas davantage pour le compte de celui-ci" (pts 18 et 19 des concl.).
C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen Grogan et al., précité, pt 24
(notre accent).
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dont la Cour assure le respect", lorsque cette réglementation "ne se situe pas dans le cadre du droit
communautaire" (pt 31)^61
Ayant choisi une approche différente, l'avocat général W. van Gerven avait au contraire conclu à la
nécessité d'examiner si la réglementation irlandaise en cause est bien compatible avec la garantie de la
liberté d'expression inscrite à l'article 10 de la Convention européenne des droits de l'homme. Les
conclusions sont présentées avant que la Cour rende son arrêt ERT du 18juin 1991 sur lequel la Cour
prendra appui dans son arrêt Grogan mais, pour l'essentiel, le raisonnement de M. van Gerven y est
conforme. Si l'avocat général juge que la réglementation nationale en cause doit être évaluée au regard
de l'article 10 de la Convention, c'est que, selon lui, elle constitue une restriction à la libre prestation
des services; et c'est dès lors le droit communautaire lui-même qui doit définir les conditions
auxquelles une telle restriction peut être admise: "dès qu'il s'agit d'une réglementation nationale qui
sortit des effets dans un domaine gouverné par le droit communautaire (...) et qui, pour être
admissible en droit communautaire, doit pouvoir être justifiée à l'aide de notions ou principes
empruntés à celui-ci, l'appréciation de cette réglementation nationale ne relève plus de la compétence
exclusive du législateur national", mais ces notions ou principes au contraire "doivent être justifiés et
délimités d'une manière uniforme pour l'ensemble de la Communauté en fonction du droit
communautaire, c'est-à-dire en tenant compte également des principes généraux relatifs aux droits et
libertés fondamentaux qui font partie intégrante du droit communautaire et dont la Cour assure le
respect"162.
Entre la Cour de justice et son avocat général, ainsi, le désaccord n'a pas porté sur le principe
qu'on a affirmé il y a un instant. La première catégorie d'actes étatiques dont le juge communautaire
doit examiner la compatibilité avec les droits fondamentaux garantis est celle des actes qui apportent
une restriction à une liberté communautaire, ou qui font emploi d'une dérogation que le droit
commimautaire permet: tel est le principe, qui ne fait rien d'autre au fond que d'ajouter une condition
supplémentaire aux conditions que doivent en tous cas respecter les restrictions étatiques en cause, et
notamment celle de la proportionnalité de la restriction par rapport à l'objectif qu'elle vise à
On constate que le raisonnement de la Cour écarte l'applicabilité des droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique
communautaire en raison d'un élément factuel particulièrement fragile: celui de l'absence d'un lien suffisant entre les associations
d'étudiants défenderesses au principal et les cliniques situées au Royaume-Uni. Si ces cliniques avaient pris l'initiative de financer des
campagnes de publicité pour leurs services à destination du public irlandais, la Cour n'aurait plus eu la possibilité d'éviter de se
prononcer sur le conflit entre les exigences de la liberté de prestation des services et la loi pénale irlandaise, fondée sur la garantie
constitutionnelle du droit de l'enfant à naître. C'est pour écarter ce danger que l'Irlande a obtenu, lors des négociations ayant précédé la
signature du traité de Maastricht, l'adoption d'un Protocoleaux termes duquel "Aucune dispositiondu traité sur l'Union européenne, des
traités instituant les Communautés européennes ni des traités et actes modifiant ou complétant lesdits traités n'affecte l'application en
Irlande de l'article 40.3.3. de la Constitution de l'Irlande". Il est douteux cependant que ce Protocole puisse être interprété comme
autorisant le législateur irlandais à interdire l'interruption médicale de grossesse pratiquée à l'étranger sur des ressortissantes de cet
Etat, et de déroger ainsi à l'article 59 du traité C.E. (J. COPPEL et A. O'NEILL, "The European Court of Justice : Taking Rights
Seriously?", op. cit., p. 688; dans le même sens, D. CURTIN, Casenote, op. cit., pp. 602-603): le Protocole faisant partie intégrante
du traité (art. 239 C.E.), le dernier mot sur ce point reviendra à la Cour de justice. Sur le danger que représente ce Protocole, et d'autres
ayant un effet équivalent, pour l'uniformité d'application du droit communautaire, voy. D. CURTIN, "The Constitutional Structure of
the Union : A Europe of Bits and Pieces", C.M.L.Rev., vol. 30, 1993, pp. 17-70, spéc. ici pp. 47-51.
Concl. du 11 juin 1991 préc. C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen
Grogan et al., précité, ici p. 1-4723 (pt 31).
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atteindrei63. Le désaccord est ailleurs. Sonpremier motifne nous concerne pas directement: il porte
sur l'interprétation de l'article 59 du traité C.E.E., plus précisément, sur la question de savoir quelle
effectivité est à reconnaître à la libre prestation des services, et jusqu'à quel point la réglementation
nationale qui en rend l'exercice plus difficile doit être envisagée comme une restriction qui lui est
apportéei64. Le second motif de désaccord, en revanche, est de méthode: celui-là nous paraît décisif.
C'est qu'au moment de proposer de répondre affirmativement àlaquestion "de savoir si le droit des
citoyens communautaires de recevoir des services dans un autre Etat membre inclut le droit de
recevoir dans leur propre Etat membre des informations sur les fournisseurs de services établis dans
cet autre Etat membre et sur la manière d'entrer en contact avec eux", l'avocat général ajoute que
l'interprétation qu'il fait de l'article 59 du traité C.E.E. "est par ailleurs conforme à l'article 10 de la
convention européenne des droits derhomme"i65. Là se situe, non seulement l'une des raisons pour
lesquelles l'avocat général tient un raisonnement finalement fort éloigné de celui que fera l'arrêt du 4
octobre 1991, mais également la source principale des malentendus qui continuent de traverser la
question du statut des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire. M. W. van Gerven
a choisi de réfléchir d'emblée en tenant compte des exigences de la Convention européenne de
sauvegarde, au lieu dene faire intervenir celles-ci qu'àunsecond stade de son raisonnement: c'est ce
refus de séparer ces étapes l'une de l'autre, on le verra, qui constitue le caractère novateur de la
position prise dans ses conclusions.
Mesures étatiques d'exécution ou de transposition
du droit communautaire
Les affaires Wachaufet Bostock sont relatives l'une et l'autre à la compatibilité avec le droit de
propriété des mesures nationales d'exécution des règlements communautaires sur les quotas laitiers.
Elles illustrent bien la deuxième hypothèseoù trouventà s'appUquer, à l'égard des actes étatiques, les
droits fondamentaux garantis dans l'ordrejuridique communautaire. Ellepermettent ausside mettre en
lumière les hésitations qui subsistent dans la matière.
Dans l'affaire Wachauf, la Cour était saisie d'une question préjudicielle qui lui demandait de se
prononcer surle contenu des exigences d'un règlement communautaire portant sur les quotas laitiers
et, par voie indirecte, sur la question de savoir si une réglementation nationale mettant en oeuvre le
Ce que note J. WEILER, 'The European Court at a Crossroads: Community Human Rights and Member State Action", in: Du
droit international au droit de l'intégration. Liber amicorum Pierre Pescatore, 1987, p. 821, ici pp. 840-841. Cet auteur est cité par
l'avocat général W. van Gerven dans ses conclusions du 11 juin 1991.
Pour une critique de l'attitude de la Courde justice à cet égard, qui prend appui sur une distinction entre l'affaire Grogan et
l'affaire GB-INNO-BM, voy. la note de H. GAUDEMET-TALLON, op. cit., ici p. 174; et D. CURTIN, Casenote, op. cit., ici pp. 595-
596 (la distinction est qualifiée d'"opportunistic and unconvincing"). D. Curtin attire en outre l'attention sur la conséquence du
raisormement de la Cour, qu'en droit communautaire le discours commercial sera mieux protégé que le discours idéologique ou
philosophique, qui ne présente aucun lien avec la libre prestation des services (p. 597). Il nous paraît cependant que c'est mal
apercevoir le rôle spécifique des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire que de considérer qu'il s'agit là d'un
paradoxe.
Concl. du 11 juin 1991 préc. C.J.C.E., 4 octobre 1991, The Society for the Protection of the Unbom Children Ltd. c. Stephen
Grogan et al, précité, ici pp. 1-4712 et 4713 (pt 18).
126 LA PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX
règlement en cause pouvait être considérée compatible avec le droit communautaire alors que, de
l'avis de la partie demanderesse au principal, elle constituait une violation du droit de propriété. La
Cour jugea : "une réglementation communautaire qui aurait pour effet de priver sans compensation le
preneur à bail, à l'expiration du bail, des fruits de son travail et des investissements effectués par lui
dans l'exploitation affermée serait incompatible avec les exigences découlant de la protection des
droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire". Un tel effet étant précisément celui
donné au règlement communautaire dans l'ordre juridique allemand dont la question préjudicielle
émanait, par la loi du 17 juillet 1984 qui en constituait la mise en oeuvre, la Cour poursuit : "Ces
exigences liant également les Etats membres lorsqu'ils mettent en oeuvre des réglementations
communautaires, il s'ensuit que ceux-ci sont tenus, dans toute la mesure du possible, d'appliquer ces
réglementations dans des conditions qui ne méconnaissent pas lesdites exigences''^^^.
En dépit de ce que le règlement communautaire laisse subsister une marge d'appréciation aux
autorités nationales, ce qui crée le risque que celles-ci violent les droits fondamentaux lorsqu'elles en
font usage, la Cour refuse de constater une contradiction entre l'acte communautaire en cause et "les
exigences découlant de la protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique
communautaire"167; jg règlement communautaire est valide en effet, pourvu qu'il puisse être interprété
en conformité avec les exigences des droits fondamentauxi^^. L'attitude adoptée à cet égard par la
Cour de justice est conforme à ce qu'exige le principe d'interprétation conciliante des actes
communautaires qui lui sont soumis. Cela ne signifie point, cependant, que les autorités nationales
des Etats membres peuvent utiliser comme elles le veulent la marge d'appréciation qui leur est laissée:
prolongeant l'oeuvre du législateur communautaire, elles ont l'obligation de respecter, dans l'exercice
des pouvoirs qui leur sont reconnus, les mêmes limites que celles imposées au législateur
communautaire lui-même^^^.
C'est à une lecture très restrictive des principes posés dans Wachaufcpe l'avocat général Gulmann
invitait la Cour, à l'occasion d'une affaire Bostock où le juge anglais avait posé à la Cour une
question préjudicielle portant sur la marge d'appréciation du Royaume-Uni dans la mise en oeuvre du
même régime des quotas laitiers. Les conclusions qu'il présente dans cette affaire se ramènent à
l'affirmation que le seul rôle de la Cour de justice, lorsqu'elle est interrogée par la voie préjudicielle
sur la compatibilité avec les droits fondamentaux d'un acte de droit dérivé communautaire, serait de
vérifier, d'une part, si cet acte ne doit pas être considéré comme invalide, la conclusion d'invalidité ne
CJ.C.E., 13 juillet 1989, Hubert Wachauf c. Bundesamt fur Emdhrung und Forstwirtschaft, 5/88, Rec., p.2609, 2639-2640 (pl
19).
167 id., p. 2640 (pt 23).
168 En effet, selon la Cour, "la réglementation communautaire en cause laisse aux autorités nationales compétentes une marge
d'appréciation suffisamment large pour leur permettre d'appliquer cette réglementation dans un sens conforme aux exigences découlant
de la protection des droits fondamentaux" (p. 2640 (pt 22)).
169 La formulation préférée par l'avocat général M.F.G. Jacobs est légèrement différente, où il écrit : "lorsqu'ils agissent en vertu
de pouvoirs qui leur sont conférés par le droit communautaire, les Etats membres doivent être soumis aux mêmes obligations que le
législateur communautaire en toute situation qui fait intervenir le principe du respect des droits fondamentaux" (concl. du 27 avril 1989
préc. C.J.C.E., 13 juillet 1989, Hubert Wachauf c. BundesamtfUr Emàhrung und Forstwirtschaft, 5/88, précité, p. 2629 (pt 22)).
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s'imposant que si l'acte ne peut être interprété d'une manière qui soit compatible avec les droits
fondamentaux, d'autre part, si la réglementation nationale qui le met en oeuvre respecte bien le
prescrit de l'acte en cause. Maiscetteseconde branche de l'analyse à laquelle la Cour doitprocéder ne
comprend pas l'examen de la conformité de la réglementation nationale en cause aux droits
fondamentaux protégés dans l'ordre juridique communautaire, car selon M. Gulmann:
"Le fait qu'unproblème juridique se soit posé à la suitede l'adoption de règlescommunautaires n'implique pas
à lui seul, à notre avis, que la solution donnée au problème par les autorités nationales doit nécessairement
respecter les droits fondamentaux applicables en droit communautaire. De tels problèmes peuvent et doivent
d'abord être résolus dans le cadre des systèmesjuridiquesnationaux, conformément aux solutions données dans les
Etats membres à des problèmes correspondants, engendrés par les législations nationales"
Si la Cour avait suivi son-avocat général, il en serait résulté un important bouleversement du
système communautaire de protection des droits fondamentaux : tandis que le respect des droits
fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique communautaire aurait continué d'être imposé aux
institutions conomunautaires, les actes dérivés émanant d'elles pouvant être censurés en cas de
violation de ces droits, il appartiendrait aux seules juridictions nationales de se prononcer sur le
respect des droits fondamentaux par les autorités nationales, y compris lorsque les mesures adoptées
par celles-ci s'inscrivent dans le domaine du droit communautaire. On peut s'interroger sur la
praticabilité d'une telle solution et, en particulier, sur la possibilité d'instaurer entre le juge
communautaire et le juge national une répartition des tâches aussi rigide. L'incompatibilité de tel acte
communautaire avec certains droits fondamentaux peut n'apparaître qu'a posteriori, à travers
l'exécution qui lui est donnée par les autorités des Etats membres - lorsque l'exécution qui paraît la
seule possible aboutit à les violer: interrogée en pareille hypothèse sur la validité ou l'interprétation du
droit communautaire, la Cour de justice des C.E. ne pourra faire autrement que de se prononcer, en
fait, sur la question de savoir si la mesure étatique d'exécution qui suscite le renvoi est ou non
conforme aux exigences des droits fondamentaux.
Dans son arrêt du 24 mars 1994, évitant de suivre les conclusions de son avocat général, la Cour
de justice accepte de se prononcer sur le respect des droits fondamentaux invoqués par M.
Bostocki"^!. Mais, s'agissant d'un des principes généraux revendiqués par l'intéressé, celui de la
protection qui lui serait due contre l'enrichissement sans cause, la Cour énonce qu'"il suffit de relever
que les rapport juridiques entre preneurs et bailleurs, en particulier lors de l'expiration du bail,
demeurent régis, en l'état actuel du droit communautaire, par le droit de l'Etat membre concemé.
Ainsi, les conséquences que peut entraîner l'éventuel enrichissement sans cause du bailleur à
l'expiration du bail ne relèvent pas du droit communautaire"i'^2 On voit comme sa position est
délicate: une fois affirmé le principe que certains actes étatiques, ceux qui se placent "dans le champ
Concl. du 20 avril 1993 préc. C.J.C.E., 24 mars 1994, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte:
Dennis Clifford Bostock, C-2/92, Rec., p. 1-955, 972 (pt 33 des concl.).
C.J.C.E., 24 mars 1994, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Dennis Clifford Bostock, C-2/92,
précité, pp. 1-982 à 985 (pts 11 à 27).
172 id., p. 1-985 (pt 26).
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d'application" du droit communautaire, doivent respecter les droits fondamentaux figurant parmi les
principes généraux qu'il comprend, et que la Cour de justice doit contrôler ce respect, comment
définir l'étendue exacte de ce champ d'applicabilité?
d) La spécîneité de la position des droits fondamentaux
dans le raisonnement du droit communautaire
Définition de cette spécificité
L'intégration des droits fondamentaux parmi les principes généraux de droit communautaire dont la
Cour assure le respect, lorsqu'elle permet à la Cour d'apprécier la compatibilité avec le droit
communautaire d'une réglementation nationale qui apporte une restriction à une liberté fondamentale
reconnue par le traité ou qui applique le droit communautaire primaire ou dérivé, restreint la marge
d'appréciation des Etats membres. En ce sens, elle a une incidence sur la répartition des compétences
entre les Communautés et les Etats membres. Cette conséquence n'est pas condamnable lorsque le
respect des droits fondamentaux reconnus est imposé à la réglementation nationale qui met en oeuvre
le droit commimautaire : dans cette hypothèse, les Etats membres peuvent être considérés comme une
administration décentralisée des Communautés et il est indifférent du point de vue de la répartition
des compétences de leur imposer le respect des droits fondamentaux dans la mission dont ils sont
chargés de prolonger le droit communautaire, ou d'offrir du droit communautaire dérivé une
interprétation qui en assure la conformité avec les droits fondamentaux Puisque le respect des
droits fondamentaux s'impose aux actes pris par les institutions communautaires, comment pourrait-il
être admis que, dès lors qu'elles délèguent aux Etats membres le soin de prendre certaines mesures
d'exécution, cette obligationdisparaît '^^ ^?
En ce sens, et pour une critique sévère de l'interprétation proposée par l'avocat général Gulmann à propos de l'applicabilité de
droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire, voy. J. WEILER & N. LOCKHART, '"Taking Rights Seriously
Seriously: The European Court and Its Fundamental Rights Jurisprudence - Part H", C.M.L.Rev., 1995, pp. 579-627, ici pp. 605-619.
Voy. par ex. C.J.C.E., 25 novembre 1986, Marthe Klensch et al. c. Secrétaire d'Etat, aff. jtes 201 et 202/85, Rec., p. 3477
3507 (pt 8) Ô'article 40 § 3 du traité "vise toutes les mesures relatives à l'organisation commune des marchés agricoles
indépendamment de l'autorité qui les établit. Par conséquent, elle lie également les Etats membres lorsque ceux-ci mettent en oeuvr
cette organisation"). Dans ses conclusions précédent l'arrêt, l'avocat général Sir Gordon Slynn avait abouti au même résultat, mais ei
considérant qu'il existe "une règle générale de droit communautaire - dont l'article 40 § 3 est une expression dans un contexte particulie
- en ce sens qu'en administrant une telle organisation commune des marchés, les Etats membres doivent agir équitablement, ei
respectant les principes de proportionnalité et d'égalité de traitement" (id., p. 3500). Voy. aussi K. LENAERTS, "Fundamental Right
to be Included in a Community Catalogue", op. cit., pp. 378-379.
Sur le principe suivant lequel un texte de droit communautaire dérivé doit être interprété, autant que possible, en un sen
conforme avec les dispositions du traité, voy. déjà C.J.C.E., 12 nov. 1969, E. Stauder c. Ville d'Ulm, 29/69, Rec., p. 419, pt 4 (choij
de la version linguistique de la décision incriminée "la moins contraignante") et, parmi beaucoup d'autres, C.J.C.E., 13 décembr»
1983, Commission c. Conseil, 218/82, Rec., p. 4063, 4075 (pt 15), et C.J.C.E., 25 novembre 1986, Marthe Klensch et al. c
Secrétaire d'Etat, aff. jtes 201 et 202/85, Rec., p. 3477, 3510 (pt 21). Sur les limites d'une telle interprétation conciliante, lorsqu'elle
aboutit à un écart tel par rapport à la lettre du texte qu'elle met en cause la sécurité juridique, voy. les concl. de l'avocat général M
Darmon du 13 févr. 1990, préc. C.J.C.E., 14 juin 1990, Michel Weiser c. Caisse nationale des barreaux français, C-37/89, Rec., p. I
2395, 2415 (pt 37 des concl. notamment; comp. avec la position de la Commission dans cette même affaire, qui propose um
"interprétation extensive" de la disposition litigieuse, en dépit du "caractère clair et précis des termes employés" (rapp. d'audience, p
2402), ce que M. Darmon rejette comme "artifice de langage" (pt 13 des concl.)).
J. Temple Lang peut formuler cet argument dès lors qu'il tente de relier la jurisprudence de la Cour de justice concernant le
hypothèses où les droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire s'imposent aux actes des autorités étatiques à c«
qui, à l'origine, avait motivé la naissance de cette jurisprudence.' Sur ce lien, voy. not. J. TEMPLE LANG, "The Sphere in Whicï
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Sans doute la justification est-elle plus délicate à faire là où les Etats membres prétendent faire
usage des exceptions qui sont réservées à leur profit par letraité, etoù lacompatibilité des restrictions
qu'ils apportent aux libertés qu'il consacre est contrôlée non seulement par rapport au contenu des
exceptions invoquées mais aussi par rapport aux droits fondamentaux garantis. F. Mancini et V. Di
Bucci écrivent que lorsqu'un Etat membre utilise une exception qui luiestréservée par les traités, "le
droit communautaire s'applique: il interdit, en principe, la mesure nationale, sous réserve de
l'autoriser si ellerépond auxconditions de rexception"i'7'7. Hs donnent là la justification classique de
la règle. L'application n'en paraît pas a priori problématique: on peut la comprendre d'ailleurs en
envisageant que l'obligation de respecter les droits fondamentaux nefait que s'ajouter à l'obligation
que les restrictions en cause soient proportionnées à l'objectif qu'elles poursuivent. Certes, comme
dans cette dernière hypothèse, parfaitement classique, il n'est possible de définir le champ
d'application du droit communautaire qu'au départ d'une interprétation decelui-ci, c'est-à-dire que la
définition explicite de son champ d'application traduit une prise deposition implicite sur la portée de
ses exigencesi'^ 8. Mais unetelle difficulté n'est paspropre à la question des droits fondamentaux; elle
existe chaque fois que l'application du droitcommimautaire est demandée.
Dans ces deux situations, les droits fondamentaux figurant parmi les principes généraux du droit
communautaire remplissent bien une fonction autonome: ils contribuent à préciser l'étendue des
obligations des Etats membres, que les autorités nationales agissent comme administration
communautaire décentralisée ou qu'elles inscrivent leurs activités au sein d'une exception ménagée à
leur profit par le droit communautaire lui-même. Mais ces droits fondamentaux n'opèrent pasde façon
indépendante: il ne revient pas au juge communautaire d'en imposer le respect, lorsque le droit
communautaire n'est pas a priori intervenu pour affirmer la licéité ou l'illicéité de la situation
litigieuse, c'est-à-dire lorsque cette simation estsans lien avec le droit communautaire '^^ ^
Member States are Obliged to Comply with the Général Principles of Law and Community Fundamental Rights Principles", op. cit.,
pp. 28-30.
F. MANCINI et V. DI BUCCI, "Le développement des droits fondamentaux en tant que partie du droit communautaire", op. cit.,
ici p. 45.
L'affaire Perfili en fournit un parfait exemple. Dans son arrêt du 1er février 1996, la Cour suit les conclusions de son avocat
général F. Léger, qui lui proposait de ne pas répondre à l'une des questions préjudicielles qui lui étaient soumises, sollicitant une
interprétation de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme: elle rappelle qu'elle n'a pas la compétence de se
prononcer sur la compatibilité avec les droits fondamentaux dont elle assure le respect "à l'égard d'une réglementation nationale qui ne
se situe pas dans le cadre du droitcommunautaire" (pt 20). Ce faisant, la Courjuge en fait que les conditions que le droit italien met à la
constitution de partie civile, même si elles diffèrent des conditions imposées dans d'autres Etats membres, ne constituent pas une
entrave à la liberté d'établissement (et non seulement, comme l'écrit la Cour, "une entrave non justifiée" (pt 18)). Voy. C.J.C.E., 1er
févr. 1996, Proc. pénale c. Gianfranco Perfili, C-177/94, Rec., p. 1-161.
Pourun exemple récent, voy. C.J.C.E., 29 mai 1997, F. Kremzow c. Rep. Ôsterreich, C-299/95. M. Kremzow réclamait devant
les juridictions autrichiennes la réparation du préjudice qu'il estimaitavoir subi en raison d'une condamnation dont un arrêt rendu le 21
septembre 1993 par la Cour européenne des droits de l'homme (Série A n°268-B) constatait qu'elle avait été prononcée en violation des
exigences de l'article 6 de la Convention. En réponse à la question préjudicielle qui lui est adressée, qui lui suggérait notamment de
fournir une interprétation des articles 5, 6 et 53 de la Convention européenne des droits de l'homme, dont la juridiction nationale de
renvoi se demandait s'ils font bien "partie intégrante du droit communautaire", la Cour de justice constate qu'elle n'est pas compétente
à se prononcer sur le respect des droits fondamentaux dans une situation qui "ne relève pas du champ d'application du droit
communautaire" (pt 19): "le demandeur au principal est un ressortissant autrichien dont la situation ne présente aucun élement de
rattachement à l'une quelconque des situations envisagées par les dispositions du traité relatives à la libre circulation des personnes. En
effet, si toute privation de liberté est de nature à entraver l'exercice par l'intéressé de son droit à la libre circulation, (...) la perspective
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Traduction méthodologique de cette spécificité
D'où vient alors qu'en dépit de la clarté de ces deux situations, et de la définition qui en résulte du
champ d'application des droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire à l'égard
des Etats membres, des hésitations continuent de subsister? C'est une erreur méthodologique qui,
semble-t-il, est la source des malentendus dont la matière est souvent victime. L'erreur consiste à faire
rentrer dans le droit communautaire les droits fondamentaux qu'il garantit, comme s'il s'agissait là
d'une source du droit communautaire comparable à une autre. Pratiquement, l'erreur se traduit par
l'intégration dans le raisonnement juridique, dès le stade initial de ce raisonnement, des droits
fondamentaux, alors que ceux-ci devraient n'intervenir qu'à un stade subsidiaire - après çw'une
réponse ait été donnée à la question de savoir si le "droit communautaire", envisagé alors sans tenir
compte des droits fondamentaux qu'il garantit, est effectivement appliqué dans la situation litigieuse,
ou tolère qu'une restriction lui soit apportée. C'est dans le cas seulement oii il est répondu par
l'affirmative à la première question qu'il faudra vérifier, en une seconde étape, si les droits
fondamentaux ont été respectés, soit dans sa mise en oeuvre, soit dans la restriction qui s'y trouve
apportée. Si, au contraire, le droit communautaire est indifférent à la situation litigieuse, si la première
question reçoit donc une réponse négative, alors ladite vérification ne s'impose plus. Le refus de
scinder le raisonnement juridique en deux étapes clairement distinctes l'une de l'autre, nous paraît
témoigner d'une mécompréhension du statut propre des droits fondamentaux dans le droit
communautaire - et c'est en gardant à l'esprit la nécessité d'effectuer cette distinction que, si tel est
l'objectif, ce statut est bien respectéi^o.
Sources des malentendus concernant la spécificité du statut des droitsfondamentaux
dans l'ordre juridique communautaire
Pourvu que la source en soit aperçue, le> malentendu dont la matière des droits fondamentaux dans
l'ordre juridique communautaire continue de faire l'objet peut être aisément écarté. L'expression
même de "droit communautaire", telle qu'elle figure dans les discussions abordant la matière des
droits fondamentaux, est certes ambiguë. Au premier stade du raisonnement qu'à présent il faut se
résoudre à scinder en deux, l'expression désigne les règles de droit communautaire primaire ou
dérivé, envisagées indépendamment de toute référence aux droits fondamentaux; et c'est en ce sens
purement hypothétique d'un tel exercice ne constitue pas un lien suffisant avec le droit communautaire pour justifier l'application de;
dispositions communautaires" (pt 15).
C'est ainsi qu'on peut approuver le raisonnement tenu par la Cour de justice dans l'affaire S.P.U.C. c. Grogan, pour les motif:
qu'ont explicités J. Weiler et N. Lockhart où ils écrivent: "Formalistically, the Court has no option but to décidé first whether th-
national measure complained of does not constitute a prima facie prohibited restriction and only in the second place whether it can be
justified under the dérogation. Only if the first question is answered in the affirmative, then, and only then, could the human rights anc
moral dilemma become an issue. It never reached that stage in the décision of the Court in Grogan" (J. WEILER & N. LOCKHART
"Taking Rights Seriously' Seriously: The European Court and Its Fundamental Rights Jurisprudence - Part II", C.M.LRev., 1995, pp
579-627, ici p. 600). Sur un autre point, les auteurs donnent une présentation fausse de l'arrêt: ils estiment en effet que "The decisior
of the Court turned on the fact that those who put out the information were Irish nationals and thus fell within the reverse
discrimination trap" (p. 600, n. 21). Cet aspect des circonstances de l'espèce n'a joué aucun rôle dans le raisonnement de la Cour.
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que l'on peut évoquer lechamp d'application du "droit communautaire", précisément pour endéduire
que la Courde justice peutcontrôler le respect des droits fondamentaux. Au second stade, la même
expression inclut au contraire la référence aux droits fondamentaux; et c'est en ce second sens que
l'on dira que telle réglementation nationale est,ou n'est pas,conforme au droit dont la Courdejustice
des C.E. assure le respect. Or, ce n'est pas seulement que le langage ordinaire, qui ne fournit aucun
indice pour distinguer ces deux sens en lesquels il est référé au "droit communautaire", contribue à
entretenir la confusioni^i. C'est aussi que, lorsque la situation litigieuse résulte de l'exercice, par la
personne qui en est titulaire, d'une liberté que les traités lui reconnaissent, la jurisprudence - qui
accueille en cette hypothèse l'argument tiré des droits fondamentaux - peut poser des difficultés
d'interprétation. Une façon d'en faire comprendre la nature est de comparer l'un à l'autre l'arrêt
Cowan rendu le 2 février 1989 et les conclusions qu'a rendues l'avocat général M.F.G. Jacobs dans
l'affaire Konstantinidis.
Alors qu'il ne conceme pas les droits fondamentaux à proprement parler, un attendu de l'arrêt
Cowan du 2 février 1989 se bome apparemment à exiger la présence d'un élément d'extranéité
communautaire pour que le contrôle de la Cour de justice puisse s'exercer. Suivant cet attendu, "(...)
lorsque le droit communautaire garantit à une personne physique la liberté de se rendre dans un autre
Etat membre, la protection de l'intégrité de cette personne dans l'Etat membre en cause, au même titre
que celle des nationaux et des personnes y résidant, constitue le corollaire de cette liberté de
circulation"!82 l'espèce, M. Cowan, ressortissant britannique en villégiature à Paris, s'estimait
victime d'une discrimination contraire à l'article 7 du traité CEE^^^^ en raison de ce que
l'indemnisation du préjudice subi suite à une agression dont il avait été victime lui avait été refusée,
cette indemnisation étant réservée aux nationaux, aux résidents en France, ou aux non-résidents dont
l'Etat avait conclu avec la France un accord de réciprocité. La Cour jugea que le principe de non-
discrimination pouvait être invoqué par Cowan: la situation de celui-ci était en effet "régie par le droit
conmiunautaire"i84^ l'intéressé étant considéré comme destinataire, au moins potentiel, des services
qui lui étaient offerts dans l'Etat d'accueiP®^.
Pour remarquable qu'il soit, l'arrêt Cowan ne déroge en rien à la présentation qu'on a faite du rôle
des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire. Le respect des droits fondamentaux
est considéré comme constituant un avantage dont l'octroi à tout ressortissant communautaire ayant
Une réglementation nationale met en oeuvre le droit communautaire (au premier sens), ou bien y déroge (au premier sens): afin
de vérifier si elle est conforme au droit communautaire (au deuxième sens), il faudra examiner si elle est compatible avec les droits
fondamentaux inclus parmi les principes généraux du droit communautaire (au deuxième sens). Une réglementation nationale se situe
hors du "cadre" (CJ.C.E., 30 septembre 1987, Demirel, 12/86, op. cit., pt 28) ou du "champ d'application" (C.J.C.E., 4 octobre 1991,
The Society for the Protection ofthe Unbom Children Ltd. c. Stephen Grogan et al., précité, pt 31) du droit communautaire (au premier
sens): elle lui est alors conforme (au deuxième sens), sans qu'il faille examiner si, par ailleurs, elle respecte les droits fondamentaux.
! C.J.C.E., 2 février 1989, lan William Cowan c. Trésor public, 186/87, Rec., p. 195 (pt 17).
Article 6 du traité CE; article 12 du traité C.E. révisé par le traité d'Amsterdam.
184 id„ pt 10.
185 YQy_ jjQj gm- extension aux services touristiques du principe de la libre prestation des services C.J.C.E., 7 juillet 1976,
Watson et Belmann, 118/75, Rec., p. 1185, et C.J.C.E., 31 janv. 1984, Luisi et Carbone, 286/82 et 26/83, Rec., p. 377.
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exercé une liberté de circulation garantie par le traité apparaît comme "apte à faciliter leur mobilité à
l'intérieur de la Communauté"iS6^ la libre circulation allant par conséquent jusqu'à exiger la
"protection de l'environnement sociologique des libertés garanties"l87. Mais en dépit de ce que
l'attendu cité de l'arrêt Cowan laisse entendre, c'est par la médiation de la règle de non-discrimination
que la garantie de "l'intégrité de la personne" est revendiquée: l'aixêt Cowan ne laisse pas entendre
que le refus d'une indenmisation au demandeur au principal aurait constitué, par lui-même, une
violation du droit communautaire; ce qui crée la violation, c'est bien qu'alors qu'elle est refusée à M.
Cowan, l'indemnité aurait été accordée, notamment, aux personnes de nationalité française.
Dans l'affaire Konstantinidis, ayant donné lieu à un arrêt de la Cour du 30 mars 19931^8^ se posait
la question de savoir si la transcription dans les registres de l'état civil de la République fédérale
allemande du nom d'un ressortissant grec qui s'y était établi, dans la mesure où cette transcription
aboutissait à déformer la prononciation du nom de l'intéressé, pouvait être contraire aux articles du
traité relatifs, notamment, à la non-discrimination et à la liberté d'établissement. Dans ses
conclusions, l'avocat général M.F.G. Jacobs, qui conclut au terme d'un examen de droit comparé à
"l'existence d'un principe selon lequel l'Etat doit respecter non seulement le bien-être physique de
l'individu, mais aussi sa dignité, son intégrité morale et son sentiment d'identité personnelle"^89^
s'interroge sur l'applicabilité de ce principe dans l'espèce présentée à la Cour. Sa thèse n'est proche
qu'en apparence du raisonnement de la Cour dans l'affaire Cowan, arrêt qu'il ne cite d'ailleurs pas.
Elle affirme en effet que le ressortissant qui exerce une liberté de circulation reconnue dans le traité
"n'a pas seulement le droit de poursuivre son entreprise ou sa profession et de bénéficier des mêmes
conditions de vie et de travail que les ressortissants de l'Etat d'accueil; il a droit, en outre, à
l'assurance que, où qu'il se rende pour gagner sa vie dans la Communauté, il sera traité selon un code
commun de valeurs fondamentales, en particulier celles inscrites dans la convention européenne des
droits de rhomme"i90. Une situation contraire aux droits fondamentaux dans l'Etat d'accueil
constituerait un obstacle à l'exercice des libertés de circulation ou d'étabUssement, dans la mesure où
la mesure étatique à l'origine d'une telle situation, même indistinctement applicable aux nationaux et
aux ressortissants d'autres Etats membres, ne pourrait en tout cas pas être considérée comme n'allant
186 C.J.C.E., 31 mai 1979, Min. public c. G. Even et ONPTS, 207/78, Rec., p. 2019, 2034 (pt 22); et C.J.C.E., 27 mars 1985
Vera Hoeckx c. CPAS de Kalmthout, 249/83, Rec., p.973 (pt 20). Ces deux arrêts, ainsi qu'un troisième rendu dans l'affaire Scrivner er
même temps que l'arrêt Hoeckx et dont l'enseignement est identique, avaient à se prononcer sur la portée de la notion d"'avantage
social" inscrite à l'article 7, § 2, du règlement 1612/68.
J. MERTENS de WILMARS, Commentaire de l'arrêt Cowan précité, C.D.E., 1990, pp. 388-402, ici p. 401. C'est ce
commentaire également qui suggère l'analogie de Cowan avec les arrêts Even et Hoeckx précités, ces arrêts précisant suivant l'auteur le
lien suffisant requis "entre le traitement pour lequel l'égalité avec les nationaux est réclamée et le maintien et la sauvegarde de le
situation légale que le traité instaure et protège" (id., p. 399).
188 C.J.C.E., 30 mars 1993, Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig, Standesamt, et Landratsamt Calw, Ordnungsamt, C-
168/91, Rec., p. 1-1191. Voy. sur cet arrêt les obs. de J.-Fr. FLAUSS, "La protection de l'intégrité du nom par le droit communautaire"
Rev. trim. dr. h., 1994, pp. 454-469.
189 Conclusions du 9 déc. 1992, pt 39, Rec., p. 1-1209.
l '^^ Conclusions du 9 déc. 1992, pt 46, Rec., p. 1-1211-1212. M. Jacobs illustre sa position au moyen d'un exemple, celui d'ur
Etat membre qui introduirait dans sa législation pénale une peine inhumaine au sens de l'article 3 de la Convention, qui serai
applicable non seulement aux nationaux mais aussi à toute personne coupable d'un délit sur le territoire de cet Etat. Selon Jacobs
l'application de cette peine ne serait pas seulement contraire à l'art. 3 C.E.D.H., mais aussi "aux droits de la personne au titre du droi
communautaire" (pt 45, Rec., p. 1-1211).
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pas au-delà de ce quiestnécessaire pour atteindre l'objectif visé parla réglementation : "la thèse selon
laquelle un Etat membre peut violer les droits fondamentaux des ressortissants d'autres Etats
membres, pourvu qu'il traite ses propres ressortissants de lamême manière, estindéfendable"^^^.
La prisede position de l'avocat général M.F.G. Jacobs dans l'affaire Konstantinidis évoque celle
de l'avocat généralW. van Gerven dans ses conclusions précédantl'arrêt S.P.U.C. c. Grogan, où il
considéraitdevoir tenir compte de la Convention européenne des droits de l'homme non seulement
pour évaluer la licéité de la restriction à la libre prestation des services que constituait, selon lui,
l'interdiction de diffusions relatives aux possibilités d'interruption médicale de grossesse dans un
autre Etat membre, mais également - d'emblée - afin d'évaluer la portée des exigences de la libre
prestation des services elle-même: chaque fois, l'étenduede la libertéen cause (liberté d'établissement
ou libre prestation des services) est définie au départ de l'obligation de respecter les droits
fondamentaux, au lieu que cette obligation ne soit invoquée qu'une fois qu'il est constaté que la
mesureétatique en cause restreint la liberté communautaire, cette restrictionétant alors à examiner au
regarddes droits fondamentaux. La confusionconsiste à fusionner les deux étapes d'un raisonnement
qui doivent être maintenues séparées, sous peine de nier la spécificité du rôle joué par les droits
fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire.
L'arrêt Konstantinidis est proche de commettre cette confusion lorsqu'il énonce que les règles
arrêtéespar un Etat membre concernant la transcriptiondes noms "ne doivent être considérées comme
incompatibles avec l'article 52 du traité que dans la mesure où leur application crée pour un
ressortissant (d'un autre Etat membre) une gêne telle qu'elle porte, en fait, atteinte au libre exercice du
droit d'établissement que cet article lui garantit"i92. Pourtant, la Cour ne confond pas les plans.
Certes, elle affirme bien pouvoir exercer son contrôle même à propos des législations nationales
indistinctement applicables lorsqu'elles rendent plus difficile l'exercice de la libre circulation. Pour
autant, elle n'avalise pas la thèse que le non-respect des droits fondamentaux reconnus constituerait,
ipso facto, un obstacle à cet exercice qui justifierait la condamnation de l'Etat membre qui s'en rend
coupable. A cela reviendrait la fusion des deux étapes du raisonnement concernant les droits
fondamentaux dans le droit communautaire en une seule. La conséquence en serait que les droits
fondamentaux quitteraient la position spécifique qui est aujourd'hui la leur, et deviendraient comme
des articles supplémentaires des traités constitutifs. Mais tel n'est pas encore, pour l'heure, le cas.
Conclusions du 9 déc. 1992, pt 48, Rec., p. 1-1212. M. Jacobs réfère ici à l'arrêt Commission c. Luxembourg rendu par la Cour
sur ses conclusions, le 16 juin 1992, oià il avait été jugé que ne pouvaient être considérées compatibles avec l'article 52 du traité
régissant la liberté d'établissement que les règles nationales régissant l'exercice des professions libérales (il s'agissait en l'espèce des
médecins) "effectivement justifiées par des considérations d'intérêt général inhérentes au bon exercice des professions en cause" et
indistinctement applicables, l'effet discriminatoire pouvant résulter de ce que "les obstacles à l'accès à la profession (...) vont au-delà
de ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs visés" (C.J.C.E., 16 juin 1992, Commission des C.E. c. Luxembourg, C-351/90,
Rec-, p. 1-3945, 3962 (pt 14)).
C.J.C.E., 30 mars 1993, Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig, Standesamt, et Landratsamt Calw, Ordnungsamt, C-
168/91, Rec., p. 1-1191, 1218 (pt 15). Tel est le cas lorsque cette transcription aboutit à une "graphie (du nom) telle que la
prononciation s'en trouve dénaturée et que la déformation qui en résulte (...) expose (l'intéressé) au risque d'une confusion de personnes
auprès de sa clientèle potentielle" (p. 1-1219 (pt 17)).
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4. Conclusion
Si les développements qui précèdent avaient pour objectif de clarifier le statut des droits
fondamentaux dans le raisonnement du droit communautaire - l'origine et le contenu de ces droits et la
diversité des utilisations qui en sont faites ayant été, entre-temps, examinés -, la conclusion peut
indiquer deux difficultés qui subsistent. Les solutions qui y ont été données nous retiendront dans la
suite de notre parcours.
L'on a laissé dans l'ombre, d'abord, la question des rapports noués entre les ordres juridiques
respectifs formés par les Communautés européennes, d'une part, la Convention européenne des
droits de l'homme, de l'autre. La question fait l'objet d'un chapitre distinct. C'est que la
jurisprudence de la Cour de justice, de même que les prises de position de ses avocats généraux, sont
remarquablement ambiguës à cet égard. Ce n'est pas seulement le statut de la Convention en droit
communautaire, progressivement affermi, qui est en cause: d'un côté, "l'existence, dans le droit
communautaire, de droits fondamentaux tirés de la convention européenne des droits de l'homme ne
s'analyse pas comme l'application pure et simple des dispositions de ce texte tel qu'interprété par les
organes de Strasbourg''^^^- l'autre côté, en plusieurs occasions, c'est la jurisprudence de la
Commission et de la Cour européennes des droits de l'homme, alors qu'elles "ne lient pas" le juge
communautaire qui a inspiré celui-ci. L'antinomie est d'autant plus difficile à résoudre que ce
n'est pas au départ de l'ordre juridique communautaire seulement, mais aussi au départ de l'ordre
juridique de la Convention européenne des droits de l'homme, que des réponses sont formulées. La
discussion des rapports entre ces deux ordres juridiques tiendra compte de leur relativité, et par
conséquent de l'impossibihté où nous sommes de définir un point de vue neutre d'où fournir, aux
questions normatives qui se posent, les réponses normatives qu'elles appellent.
Le chapitre consacré à l'effectivité du droit communautaire s'inscrit également à la suite du
parcours qu'on vient de faire. Car les droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique
communautaire comprennent le "droit au juge", que l'avocat général M. Darmon ramène à la règle
que: "Un particulier qui s'estime lésé par un acte qui le prive d'un droit ou d'un avantage tiré de la
réglementation communautaire doit pouvoir disposer d'un recours contre cet acte et bénéficier d'une
protection juridictionnelle complète"^9^. La première affirmation de ce droit figure dans l'arrêt
Johnston du 15 mai 19861^6 Elle se présentait alors comme une interprétation de l'article 6 de la
directive 76/207 qui garantit à toute personne s'estimant lésée par une discrimination de "faire valoir
ses droits par la voie juridictionnelle". Mais n'a-t-on pas là, en réalité, autre chose - le point de départ
Concl. de l'avocat général M. Darmon préc. C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orfem c. Commission, précité, p. 3338.
194 ibid.
Concl. du 9 juin 1992 préc. C.J.C.E., 3 décembre 1992, Oleificio Borelli SpA c. Commission des C.E., C-97/91, Rec., p. I
6313, 6328 (pt 31 des concl.).
C.J.C.E., 15 mai 1986, Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 222/84, Rec., p. 1651
1682 (pt 18). Voy. aussi C.J.C.E., 15 octobre 1987, G. Heylens c. Unectef, 222/86, Rec., p. 4097.
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d'atteintes toujours plus importantes à l'autonomie procédurale des Etats membres, au nom de
l'effectivité du droit communautaire et de la possibilité de recours que cette effectivité suppose? La
progressive intégration des droits fondamentaux parmi les principes généraux du droit dont laCour de
justice assure le respect, alors, n'aura pas euseulement pour effet d'ajouter certains droits à ceux dont
le patrimoine du particulier, comme l'exprime l'arrêt Costa, se trouvait déjà enrichi: elle aura doté
d'une garantie supplémentaire, aux conséquences particulièrement sévères pourles Etats membres,
l'ensembledes droits déjà reconnus. Telle est bien, on le verra, la direction prise par la jurisprudence
de la Cour de justice.
CHAPITRE in
LA COEXISTENCE DES ORDRES JURIDIQUES AUTONOMES
DE LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME
ET DES COMMUNAUTES EUROPENNES
Introduction : la relativité des ordres juridiques
et la préventiondu conflitentre leurs solutions
n ne suffit pas de constater l'intégration, parmi les principes généraux du droit communautaire
dont la Cour de justice des Communautés assure le respect, des droits garantis dans la Convention
européenne des droits de l'homme. Hfaut encore sedemander si cette intégration correspond à une
obligation juridique, au-delà même de la nécessité pratique qu'ily pouvait y avoir, dans la première
phase de cette intégration, à écarter les menaces pesant sur la primauté du droit communautaire et
l'uniformité de son application dans l'ensembledes Etatsmembres. On est alorsconduit à s'interroger
surla question de savoir si les Communautés elles-mêmes, ou bienses Etats membres - soit en raison
de leur adhésion aux Communautés, soit en raison de leur participation au processus de décision
communautaire, soit en raison de l'exécution qu'ils assurent du droit communautaire -, peuvent voir
engagée leur responsabilité devantles organesde la Convention européenne des droitsde l'homme,
lorsque la violation alléguée résulte d'un actecommunautaire ou d'un acte étatique qui - ainsiquele
formule la Cour de justice des C.E. - se situe dans le cadre du droit communautaire.
La question est moins simple qu'on ne le croit, en raison de la coexistence de trois ordres
juridiques autonomes, ayant chacun la prétentionde se prononcer sur les obligations respectives des
Communautés et des Etats membres vis-à-vis de la Convention européenne des droits de l'homme -
problème auquel on consacre un premier titre (1) -. La science du droit peut chercher à faire de la
question posée une présentation qui tienne compte de la relativité que cette coexistence d'ordres
juridiques implique quant aux solutionsqui seront finalementimposées. L'application du droit positif
ne peut tirer véritablement les conséquences de cette relativité: cette application n'est possible que du
point de vue d'un ordre juridique déterminé, à l'exclusion des autres dont la prise en considération ne
peut que lui être subordonnée^. Au départ des règles régissant le partage de la responsabilité des
organisations intemationales et celle des Etats qui en sont membres, le droit international public offre
des éléments de réponse à la question de savoir si la Communauté, ou à défaut les Etats membres,
peuvent être considérés comme violant la Convention européerme des droits de l'homme lorsque cette
violation résulte, directement ou indirectement, d'un acte de droit communautaire (a). Au départ de sa
conception de la spécificité de l'ordre juridique communautaire et des délégations de souveraineté
qu'ont consenties à son profit les Etats membres, la Cour de justice des Communautés européennes
^ Sur cette question, voy. généralement Fr. RIGAUX, "Les situations juridiques individuelles dans un système de relativité
générale", R.C.A.D.I., t. 213, 1989-1, pp. 9-408, net. pp. 27 et 42-43.
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prend position sur les mêmes questions (b). Enfin, au départ de la notion de "juridiction" de l'article
1er de la Convention et des conditions de recevabilité ratione personae des requêtes portées devant
elle, avant d'être, le cas échéant, déférées à la Cour, la Commission européenne des droits de
l'honmie prétend régler, à son tour, la problématique en cause (c). Les hésitations de la doctrine à
propos des rapports entre les ordres juridiques concernés viennent de ce que la relativité des points de
vue de chacun d'entre eux, le plus souvent, n'est qu'insuffisamment prise en compte.
Alors qu'elle résulte de la coexistence de ces différents ordres juridiques concurrents, la relativité
des solutions juridiques n'est pas exclusive d'une attitude, au sein des organes juridictionnels des
deux principaux ordres juridiques concemés, qui écarte, sur le plan pragmatique, tout risque de
conflit. C'est à décrire cette solution que le second titre est consacré (2). De la même manière qu'en
droit international privé, le conflit de lois se trouve subordonné au conflit de juridictions^, ici, la règle
de l'épuisement des voies de recours intemes préalable à la saisine de la Commission européenne des
droits de l'honune, si on la combine avec l'obligation de renvoi préjudiciel prévue à l'article 177 du
traité C.E. et avec la pratique consistant pour la Cour de justice des Communautés européennes à
aligner son interprétation des droits fondamentaux sur celle adoptée par la Cour européenne des droits
de l'homme, aboutit pratiquement à éviter le conflit auquel risquerait de conduire, sinon, la
coexistence d'ordre juridiques concurrents. Le conflit d'interprétations pouvait porter, aussi bien sur
l'appréciation des responsabilités respectives des Etats membres et des Communautés européennes
lorsqu'est alléguée une violation de la Convention européenne des droits de l'homme ou de l'un de
ses protocoles additionnels qui se situe dans le domaine régi par le droit communautaire, que sur la
signification à reconnaître aux dispositions de la Convention ou de ses protocoles dont la violation est
alléguée. Le risque en est cependant écarté, non pas en raison d'un accord parfait entre les juridictions
ayant à se prononcer sur la justesse des solutions adoptées, et qu'il faudrait alors qualifier de
miraculeux, mais en raison de la répartition des tâches qui s'institue entre elles. L'harmonie du
système n'est cependant pas totale: c'est que les interprétations faites par les organes de surveillance
de la Convention évoluent avec le temps, et la mobilité que cette évolution introduit interdit au partage
des attributions entre juridictions, alors, de prévenir le risque de conflit. C'est à illustrer cette
problématique de droit transitoire qu'on s'attachera, après avoir décrit le système du partage.
Une précision liminaire est à faire. Dans les développements qui suivent, qui sont consacrés
largement aux problèmes de responsabilité internationale qui résultent de la création des
Communautés européennes et de l'extension progressive de leurs compétences, on évoquera le plus
fréquemment "la Communauté européenne" ou "les Communautés européennes", plutôt que l'Union
européenne. A défaut que la personnalité juridique de celle-ci soit clairement affirmée, tout acte
internationalement illicite qu'elle pourrait poser ne pourrait engager que la responsabilité des Etats
membres et non la sienne propre. Et l'on devra considérer comme illicite les actes de l'Union qui.
^Voy. Fr. RIGAUX, Droit international privé, 1.1 :Théorie générale, 2ème éd.. Larder, Bruxelles 1987, chap. III.
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s'ils étaient posés par l'un ou plusieurs de ses Etats membres, constitueraient la violation d'une
obligation internationale qui leur est imposée, l'Union n'étant rien d'autre, en l'état actuel de la
construction européenne, qu'un instrument entreles mains desEtatsqui en font partie.
S'agissant desCommunautés européennes, dontla personnalité juridique internationale n'est pas
contestée, deux questions sont à cet égard à bien distinguer. Lapremière est celle desobligations qui
s'imposent à l'organisation internationale dans l'exercice des compétences quilui sont attribuées par
ses Etats membres: le droit international fait-il obligation à l'organisation internationale, dans
l'exercicede ces compétences, d'agir de façon à ce qu'il ne puisse être reproché à sesEtatsmembres
de lui avoir délégué ces compétences, et de s'être ainsi soustrait au respectde leurs obligations? La
seconde question est celledu partage de responsabilités entre l'organisation internationale et sesEtats
membres: la responsabilité de tel de ses Etats membres est-elle engagée, lorsque l'organisation
internationale pose un comportement qui, s'il étaitimputable à l'Etat membre, serait illicite? Ce n'est
que s'il est répondu affirmativement à la première question que cette seconde question peut être
reformuléede la manière suivante: la responsabilité de l'Etat membre de l'organisation internationale
est-elle engagée lorsque l'organisation intemationale poseun comportement internationalement illicite?
Si en revanche l'on répond négativement à la première question, la question de l'illicéité est toute
entière subordonnée à la question de l'imputabilité: il n'y a illicéité en effet, que s'il y a d'abord
imputabiUté de l'acte de l'organisation intemationale à l'Etat qui en est membre.
Le problème n'est pas aisé sur le plan théorique. Tel règlement communautaire est adopté. Il est
rédigé de façon telle que, si un Etat membre avait adopté une législation nationale identique, la
responsabilité intemationalede cet Etat auraitpu être engagée au regard de la Convention européenne
de sauvegarde. Dira-t-on que la Communauté européenne, d'où le règlement émane, a posé un acte
intemationalement illicite? Mais la Convention ne l'oblige pas. Dira-t-on que l'adoption du règlement
engage la responsabilité intemationale de l'Etat membre, car elle lui serait imputable? Mais comment
s'interroger sur l'imputabilité, puisque l'illicéité, on vient de le voir, n'a pas lieu? En pareille
hypothèse, seule l'applicabilité directe du règlement communautaire fournit la solution recherchée: elle
autorise l'assimilation de la règle intemationale, d'origine communautaire en l'occurence, à la loi
nationale, et permet de résoudre à la fois la question de l'illicéité et celle de l'imputabilité.
1. La pluralité des solutions au problème
de la coexistence d'ordre juridiques autonomes
a) Distinction entre la justification et l'explication de la jurisprudence
communautaire en matière de droits fondamentaux
Notre point de départ est celui-ci. A présent que voilà éclairé le rôle de la jurisprudence de la Cour
de justice des C.E. en matière de droits fondamentaux et décrit, notamment, l'applicabilité de ces
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droits aux actes étatiques qui se situent dans le champ du droit communautaire, quelle en est l'exacte
justification? C'est la première question à laquelle il nous faudra répondre. L'affirmation
jurisprudentielle de l'applicabilité des droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique
communautaire aux actes des Etats membres est critiquée, parfois, comme relevant d'un excès de
pouvoirs dans le chef du juge communautaire^. L'accusation disparaît cependant, si, en statuant
corome elle l'a fait, la Cour de justice s'est bornée seulement à appliquer correctement le droit
communautaire dont elle a la garde. Subsidiairement, le droit international public peut jouer ici un
rôle. C'est dans l'ordre juridique intemational que l'ordre juridique communautaire a pris naissance,
et c'est de lui qu'il tient sa validité^: appliquer le droit international, c'est, pour le juge
communautaire, simplement recormaître ce fait.
A cette première question s'en ajoute une autre, qui concerne non pas la justification de la
jurisprudence communautaire dont on vient de décrire la portée, mais l'explication qu'on peut lui
donner. Ce n'est plus ici la légitimité de la jurisprudence de la Cour de justice des C.E. qui est en
cause, et notamment les restrictions qu'elle apporte, à travers sa jurisprudence relative aux droits
fondamentaux, aux compétences des Etats membres: c'est ce qui permet d'en rendre compte. En
rappelant qu'il s'est agi, en 1969-1974 surtout, de garantir la primauté et l'application uniforme du
droit communautaire par les juridictions nationales des Etats membres, on a donné une première
explication du phénomène. On en avancera ici une seconde, qui la complète, et qui semble avoir
prévalu à partir de 1985. Elle est déduite de l'attimde des organes de surveillance de la Convention
européenne des droits de l'homme à l'égard des Etats membres: pour autant que la responsabilité de
ceux-ci pouvait être engagée devant la Cour européerme des droits de l'homme pour des violations de
la Convention alors que les actes reprochés constiment la mise en oeuvre du droit communautaire, en
effet, la Cour de justice des C.E. ne pouvait faire autrement que prévenir la menace d'une
condamnation du droit communautaire. Pareille condanmation aurait eu lieu alors indirectement, à
travers l'engagement de la responsabilité internationale des Etats membres des Communautés, mais
qui sont en même temps Parties à la Convention européenne de sauvegarde: cela ne retire rien à la
réalité de la menace, contre laquelle il convenait, dès lors, de se prémunir.
Chacune de ces questions, on le devine, impose qu'on se place du point de vue d'un ordre
juridique déterminé, et qu'on raisonne à partir de lui. Tandis que l'interrogation qui porte sur la
justification de l'attitude de la Cour de justice des C.E. est faite au départ du droit communautaire,
réinscrit conraie il doit l'être au sein du droit intemational public, celle qui porte sur son explication
doit réfléchir avec les éléments sur lesquels la jurisprudence des organes de surveillance de la
Convention européenne des droits de l'homme prend appui. Cela explique que, pour répondre à
3J. COPPEL &A. O'NEILL, "The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?", C.M.L.Rev., 1992, pp. 669-692.
^ A. PELLET, "Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire", Rec. des cours de l'Académie de droit
européen, vol. V, livre 2, 1997, pp. 193-271; J. WEILER, "The Transformation of Europe", 100 Yale L.J. 2403, 2413 (1991);
Th. SCHILLING, "The Autonomy of the Community Légal Order: An Analysis of Possible Foundations", 37 Harv. Int'l L. J.
389, 403-409 (1996).
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notre question de départ, l'on procède en trois étapes. On adéjà annoncé ces étapes, n yalieu de
préciser les raisons qu'il yade les faire se succéder l'une àl'autre.
Dans une première étape (a), on définira quelques éléments qui nous paraissent pertinents pour la
définition, en droit international public, d'un régime de responsabilité des Etats membres d'une
organisation internationale pour les actes posés par celle-ci. L'intérêt de la question est double. Tout
d'abord, les réponses qu'on proposera permettent d'éclairer la jurisprudence des organes de
surveillance de la Convention européenne de sauvegarde, lorsqu'ils ont à se prononcer sur des
violations reprochées aux Etats que cette Convention lie, alors qu'ils ne font que mettre en oeuvre le
droit communautaire: laCommission et la Cour européennes des droits del'homme, en effet, puisent
dans le droit international public plusieurs éléments qui orientent leur jurisprudence, l'article 62 de la
Convention ne constituant àcet égard nullement un obstacle^. Mais la question qu'on aborde dans la
première étape présente un autre intérêt. Elle éclaire la justification qu'on peut donner de l'attitude de
la Cour de justice des C.E. vis-à-vis des droits fondamentaux qu'elle a inclus dans les principes
généraux de droit communautaire, ainsi que l'explication qu'on peut en fournir. Si les Etats membres
demeurent internationalement responsables des actes de l'organisation intemationale qu'ils ont créée et
dont, à présent, ils facilitent la mission, il va de soi que la Cour de justice des C.E. ne peut, sous
prétexte d'imposer le respect du droit communautaire, nier l'existence de ces obligations
internationales - c'est là le niveau de lajustification. Demême, la Cour de justice a-t-elle un intérêt
évident àce que le respect des droits fondamentaux soit imposé, lorsque les Etats membres mettent en
oeuvre le droit communautaire, oubien apportent des restrictions aux libertés qu'il consacre. C'estlà
leniveau de l'explication: l'idée estici que l'affirmation de l'applicabilité des droits fondamentaux
garantis dans l'ordre juridique communautaire aux actes des Etats membres qui présentent un "point
de contact" avec le droit communautaires permet degarantir l'ordre juridique commmautaire contre le
risque qu'une juridiction intemationale autre que la Cour de justice elle-même se prononce sur la
compatibilité du droit communautaire avec les droits fondamentaux que les Etats membres se sont
engagés internationalement à respecter.
L'intérêt des deux étapes suivantes estplus aisé à faire comprendre. La deuxième étape (b) de notre
discussion consiste à se placer du point de vue de l'ordre juridique communautaire, et à raisonner à
partir de lui seulement. L'on examinera ainsi si l'attitude prise par laCour de justice des C.E. vis-à-
vis des droits fondamentaux, et notamment ceux inscritsdans la Convention européenne des droits de
5 L'article 62 de la Convention européenne des droits de l'homme contient l'engagement pour les Etats parties derenoncer à
soumettre tout différend né del'interprétation ou de l'application dela Convention à un mode de règlement autre que ceux qu'elle
prévoit. C'est dès lors uniquement devant la Cour européenne des droits de l'homme, et non devant une quelconque autrejuridiction intemationale, qu'on peut attraire l'un ou plusieurs Etats membres des Communautés européennes, en même temps
parties à la Convention européenne de sauvegarde, lorsque la violation allégée résulte d'un acte communautaire ou d'une mesure
nationale d'exécution du droit communautaire. Aussi, n'est-ce pas le droit international en tant que tel, mais uniquement certain
de ses principes, en tant qu'ils sont pris en compte dans l'interprétation de la Convention européenne des droits de l'homme,
qui peuvent être appliqués à l'hypothèse visée.
^ C'est l'expression qui figure dans les conclusions de l'avocat général Pergola préc. C.J.C.E., 29 mai 1997, F. Kremzow,
C-299/95 (pt 6 des concl.).
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l'homme, constitue vme exigence du droit communautaire lui-même, et si la prise en compte desdits
droits doit s'étendre à la jurisprudence qui, au sein de l'ordre juridique de la Convention européenne
des droits de l'homme, en font application. La troisième étape (c) se place enfin du point de vue de
l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme. On devine que la questionqui
se pose alors - la responsabilité des Etats membres des Communautés peut-elle être engagée au regard
de la Conventioneuropéermedes droits de l'homme, soit pour les actes cormnunautaires, soit pour les
actes étatiques qui mettent en oeuvre le droit communautaireou relèvent de son champ? - contribue,
au niveau cette fois de l'explication, à situer la jurisprudence de la Cour de justice relative aux droits
fondamentaux.
(a) L'ordre juridique international
La responsabilité internationale des Etats membres des Communautés, ou à défaut celle des
Communautés elles-mêmes, peut-elle se trouver engagée lorsqu'un acte communautaire ou un acte
étatique mettant en oeuvre le droit communautaire ou se plaçant sous son champ propre, violent les
droits garantis dans la Convention européenne des droits de l'homme? Les principes de solution que
propose le droit international public sont d'un faible secours. C'est cependant de ces principes qu'il
convient de partir, s'il s'agit de comprendre la réponse que donne à cette question le seul ordre
juridique dans lequel elle se pose: celui de la Conventioneuropéenne des droits de l'homme.
Les principes: effetrelatifdes traités et renvoidu droit internationalpublic au
régime de la responsabilité de la Convention européenne des droits de l'homme
En affirmant qu'il n'est possiblede se délierd'obligations contractées dans un traité antérieurpar la
conclusion d'un traité postérieur que si les parties aux deux traités sont identiques, l'article 30 de la
Convention de Vierme du 23 mai 1969 sur le droitdes traités se borne à tirer la conséquence de ce que
les traités obligent les sujets les ayant contractés. Il serait, en effet, inconcevable qu'il suffise d'entrer
sous les liens d'un nouveau traité pour échapper à des obligations nées antérieurement : c'est ce
principe élémentaire que l'article 234 du traité C.E.E. se borne à reconnaître, lorsqu'il affirme le
maintien des droits et obligations résultantde conventions concluesavant son entréeen vigueur"entre
un ou plusieurs Etats membres, d'une part, et un ou plusieurs Etats tiers, d'autre part". Mais ce
principe, qui découle directement de la force obligatoire du droit international conventiormel,ne nous
renseigne que sur la portée des obligations des Etats qui ont conclu un traité postérieurement à
d'autres traités par lesquels ils s'obligeaient, pour les actes qui leur sont imputables : le traité
antérieur, dans la mesure où les parties ne sont pas identiques, continue de produire ses effets. Mais
qu'en est-il de la responsabilité des Etats, ayant créé une organisation internationale tout en affirmant
vouloir respecter leurs obligations antérieures, pour les actes de cette organisation internationale qui
n'agit pas comme agent de l'Etat? Et cette organisation internationale elle-même peut-elle se voir
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imposer certaines obligations, en raison de ce qu'elle se serait substituée, dans le domaine des
compétences qui lui sont attribuées, à ses Etatsmembres ?
Le précédent qui vient immédiatement à l'esprit est celui de la crise duConseil international de
l'étain. Mais ceprécédent n'est guère denature à nous éclairer. Laquestion posée dans cette affaire,
qui a fortement influencé les travaux conduits au sein del'Institut du droit international à propos des
conséquences juridiques pour lesEtats membres de l'inexécution parlesorganisations internationales
de leurs obligations envers des tiers"^, était de savoir si les Etats membres d'une organisation
internationale, dont la personnalité juridique internationale était admise, étaient conjointement ou
solidairement responsables vis-à-vis des créanciers de l'organisation^. Mais notre interrogation est
distincte. D'abord se pose pour nous une question qui se situe en amont, et qui est de savoir dans
quelle mesure les obligations de ses Etats membres viennent-elles à s'imposer à l'organisation
internationale qu'ils créent, en lui déléguant certaines compétences. De la réponse à cette première
question dépend la formulation de la question suivante: Quelle est la responsabilité internationale de
ses Etats membres, lorsque l'organisation internationale qu'ils mettent sur pied adopte un
comportement qui, sans être internationalement illicite (l'organisation internationale n'ayant pas
nécessairement à respecter les obligations imposées à ses Etats membres avant sa constitution),
constitueraitcependant une illicéité si ledit comportement était imputable à l'Etat membre? Ensuite,
une des spécificités de l'épisode du Conseil intemationalde l'étain était dans le caractère purement
monétaire de l'obligation internationale en cause. C'est un second motif de ne pas le prendre comme
précédent de nature à nous guider.
La Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations intemationales ou entre
organisations intemationales du 21 mars 1986 està peineplusprécise^. Réitérant le principe de l'effet
^ L'Institut de Droit intemational a procédé sur base du projet de résolution établi par Mme R. Higgins (voy. Annuaire de
l'I.D.L, vol. 66, t. II, Session de Lisbonne, 1995, Deuxième question: pp. 235-320). Le rapporteur pour l'I.D.I. reconnaît
l'influence déterminante de l'épisode du Conseil intemational de l'étain sur ses travaux (p. 242), ce qui a suscité les regrets de
M. J. Verhoeven (p. 246) et de M. Sucharitkul (p. 279).
^ La résolution adoptée par l'Institut de Droit intemational affirme qu"'il n'existe aucune règle générale de droit
intemational prévoyant que les Etats membres sont, en raison de leur seule qualité de membre, responsables conjointement ou
subsidiairement des obligations d'une organisation intemationale dont ils sont membres" (art. 6, a), de la résolution adoptée
le 1er septembre 1995, précitée). Cette conclusion est conforme à l'issue de l'affaire du Conseil intemational de l'étain, où il a
été déduit de la personnalité juridique propre de l'organisation intemationale en cause, qui n'avait plus été en mesure de
rencontrer les exigences de ses créanciers, qu'était exclue la responsabilité conjointe et solidaire des Etats qui en sont
membres. Voy. not. en doctrine P.M. EISENMANN, "Crise du C.I.E. et insolvabilité d'une O.I.G.", A.F.D.I., 1985, pp. 730-
746; P.M. EISENMANN, "L'épilogue de la crise du Conseil intemational de l'étain", A.F.D.I., 1990, pp. 678-703; I. SEIDL-
HOHENVELDERN, "Piercing the Corporate Veil of Intemational Organizations; The Intemational Tin Council Case in the
English Court of Appeals", 32 German Y.B. Intemational Law 43 (1989); C.F. AMERASINGHE, "Liability te Third Parties of
Member States of Intemational Organizations : Practice, Principle and Judicial Precedent", 85 A.J.I.L. 259-280 (1991).
La Communauté européenne étant membre du Conseil intemational de l'étain, les créanciers de celui-ci recherchèrent
notamment à mettre en cause sa responsabilité extra-contractuelle, lui reprochant de n'avoir pas exercé une surveillance
suffisamment sévère des activités de l'organisation intemationale. Les deux affaires furent finalement rayées du rôle de la Cour
de justice des C.E., après que les créanciers eurent accepté une transaction par laquelle, sans reconnaître qu'il pouvait s'agir dans
leur chef d'une obligation intemationale, les Etats membres de l'organisation acceptèrent de rembourser une partie des dettes de
l'organisation, représentant environ 40% des dettes totales. Voy. C.J.C.E., aff. 19/89, J.O.C.E., C 62/7, 1989, aff. 241/87,
J.O.C.E., C 262/5, 1987, et J.O.C.E., C 146/12, 1990.
®Voy. not. P.K. MENON, The Law of Treaties Between States and Intemational Organizations, The Edwin Mellen Press,
Lampeter, 1992.
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relatif des traités, l'article 34 de cette Convention énonce que l'Etat ou l'organisation internationale
non partie au traité ne peut ni se voir conférer des droits, ni se voir imposer des obligations par ce
traité, sans y avoir consenti. Cependant, à la différence de l'organisation internationale, dont la
capacité juridique limitée justifie cette restriction dans sa généralité, un Etat, s'il ne peut se voir
imposer des obligations sans consentement valablement exprimé de sa part, peut se prévaloir de droits
conférés à lui par un traité conclu entre d'autres Etats^^ résultede ces principes que, pour les Etats
parties à la Convention européenne des droits de l'homme qui ne sont pas membres des
Communautés européennes, les traités constitutifs de celles-ci ont le statut de res inter alios acta. Ces
traités, s'ils peuvent être pris en considération afin de déterminerla portée exacte de la responsabilité
de l'Etat membre des Conmiunautés pour des actes adoptés par celles-ci, ne peuvent suffire par eux-
mêmes à exclurecette responsabilité étatique^i. De même,ces traités ne créent entre les Communautés
- qu'ils créent, et à qui ils attribuent la personnalité juridique internationale^^ - et les Etats tiers, aucun
lien juridique particulier: il ne pourraient, par la seule vertu de leur existence, permettre aux
Communautés de reprocher une violation de la Convention à un Etat partie à la Convention; et ils ne
confèrent aucune juridiction aux organes de surveillance de la Convention européenne des droits de
l'homme pour, sur requête individuelle ou étatique, examiner la responsabilité internationale des
Communautés pour violation alléguée de la Convention^^.
Ces principes, qu'il suffit ici de rappeler, laissent ouverte la possibilité que la responsabilité des
Etats membres des Communautés soit engagée pour les actes communautaires adoptés en violation
alléguée de la Convention européenne des droits de l'homme. Les principes généraux du droit
international sont favorables à l'affirmation de cette responsabilité, non seulementen raison de la règle
déjà énoncée qu'on ne peut se libérer d'obligations contractées en vertu d'un traité antérieur par la
conclusion d'un traité postérieur avec d'autres parties, mais également en raison de l'inexistence, dans
le droit internationalpublic, d'une règle - qui constitueraitl'équivalent du régime juridique régissant la
constitution des personnes morales en droit interne - prévoyant la limitation de la responsabilité des
membres d'une organisation internationale pour les actes émanant de cette organisation. Défendue
parfois en doctrine dans le contexte où l'obligation internationale est celle de l'organisation
internationale elle-même^^, l'inexistence de pareille règle semble en tout cas certaine lorsque
Voy. les articles 35 et 36 de la Convention de Vienne du 21 mars 1986 (25 I.L.M. 543 (1986)).
^^ Voy. en ce sens I. SEIDL-HOHENVELDERN, "Responsibility of Member States of an International Organization for
Acts of that Organization", in : Le droit international à l'heure de sa codification. Etudes en l'honneur de Roberto Ago, Milano,
Dott. A. Giuffrè éd., 1987, t. III, pp. 415-428, not. p. 422-423.
12 Traité C.E.E., art. 210.
S'agissant en effet d'obligations imposées par le droit international conventionnel, les obligations qui incombent aux
Etats parties à la Convention européenne des droits de l'homme ne peuvent être imposées à l'organisation internationale elle-
même, tant qu'elle ne sera pas partie à la Convention. Ne relèvent dès lors pas de la question abordée ici les études consacréesà
la responsabilité des organisations internationales dans le droit international public général. Voy. not. C. EAGLETON,
"International Organization and the Law of Responsibility", R.C.A.D.I., t. 76, 1950; F.V. GARCIA AMADOR, "La
responsabilité internationale de l'Etat : La responsabilité des organisations internationales". Revue de droit international, de
sciences politiques et diplomatiques (Genève), avril-juin 1956, pp. 149 ss.; P. de VISSCHER, "Observations sur le fondement
et la mise en oeuvre du principe de la responsabilité de l'Organisation des Nations Unies", R.D.I.D.C., 1963, pp. 165 ss.; M.
FEREZ GONZALEZ, "Les organisations internationales et le droit de la responsabilité", R.G.D.I.P., 1988, pp. 63-102.
Voy. not. les auteurs et précédents étudiés par C.F.Amerasinghe et I. Seidl-Hohenveldem dans leurs études respectives
portant sur l'affaire du Conseil international de l'étain, déjà citées. Il est cependant probable que les conclusions de ces auteurs
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rorganisation internationale est créée par des Etats liés par desconventions antérieures. L'article 13
du projet d'articles sur la responsabilité des Etats, élaboré au sein de la Commission du Droit
international, se borne à affirmer qu'un Etat ne peut être considéré comme responsable du
comportement "d'un organe d'une organisation internationale agissant en cette qualité, du seulfait que
ledit comportement a été adopté sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre territoire soumis à sa
juridiction" : le commentaire précise de façon surabondante que l'article ne préjuge pas de la
responsabilité qui peut incomber à l'Etat en raison de son statut de membre de l'organisation
intemationale ayant posé un acte illicite, dé sa participation à la prise de décision au sein de cette
organisation, ou encore des facilités offertes par l'Etat à l'organisation intemationale pour l'exécution
de l'acte reproché^^. Si donc la responsabilité des Etats membres des Communautés ne peut être
exclue en principe^^, même s'agissant des actes communautaires, encore faut-il déterminer l'étendue
de cette responsabilité, c'est-à-dire la portée des obligations intemationales imposées à ces Etats du
fait de leur statut de Hautes Parties contractantes à la Convention européenne des droits de l'homme,
et dont le non-respect constitue un acte internationalement illicite constitutif de responsabilité '^^ . La
tâche de déterminer l'étendue de ces obligations revient aux seuls organes de la Convention.
Ce n'est ainsi pas seulement l'article 62 de la Convention européenne de sauvegarde, avec la
compétence exclusive qu'il reconnaît à la Cour européenne des droits de l'homme pour toutes les
questions d'interprétation et d'application de la Convention, qui confère au droit international général,
ici, un caractère subsidiairei^: c'est aussi le droit international lui-même qui renvoie à la Convention,
soient influencées par le contexte propre de l'affaire, dont il faut toujours garder à l'esprit qu'elle concernait les dettes
financières accumulées par l'organisation, et que les Etats membres, selon eux, pouvaient être tenus de rembourser. On peut se
demander en effet si le caractère purement monétaire de l'obligation n'est pas de nature à encourager la conclusion de nos
auteurs: celle-ci n'aurait-elle pas été différente si la responsabilité intemationale du Conseil international de l'étain avait
résulté, par exemple, d'actes normatifs posés par celui-ci, qu'il n'est pas dans le pouvoir des Etats membres de l'organisation
d'annuler ou de modifier sans respecter les règles internes de l'organisation? En tout état de cause, la position de MM.
Amerasinghe et Seidl-Hohenveldem est minoritaire. L'Institut de Droit international a résumé au contraire l'état du droit
international en ce sens qu'"il n'existe aucune règle générale de droit international prévoyant que les Etats membres sont, en
raison de leur seule qualité de membre, responsables conjointement ou subsidiairement des obligations d'une organisation
intemationale dont ils sont membres" (art. 6, a), de la résolution précitée du 1er septembre 1995).
Voy. pt 12 des commentaires de la C.D.I., in : Sh. ROSENNE (éd.), The International Law Commission's Draft Articles
on State Responsibility, Part 1, articles 1-35, Martinus Niijhoff, Kluwer, 1991, reprenant le texte paru Yearbook of ILC, p.
90. On remarquera cependant que les commentaires de la C.D.l. ne paraissent viser qu'une hypothèse ; celle de la responsabilité
de l'Etat (Etat sur le territoire duquel se déploient les activités de l'organisation intemationale, Etat membre de l'organisation.
Etat qui prête son assistance à l'exécution de ses actes) pour les actes internationalement illicites posés par l'organisation
intemationale. Les solutions décrites par les commentaires sont-elles transposables à notre interrogation, où l'acte de
l'organisation n'est pas intemationalement illicite per se, en vertu du droit international général, mais uniquement au regard
d'un traité intemational que ses Etats membres, et non l'organisation elle-même, ont conclu - c'est-à-dire en vertu du droit
intemational conventionnel? La réponse est affirmative si on considère que les commentaires traitent principalement du lien
existant entre l'Etat et l'organisation intemationale à laquelle il appartient et dont il favorise ou rend possible les activités.
Cette conclusion s'impose d'autant plus qu'on constate, dans le droit intemational contemporain, une évolution vers un
régime de responsabilité intemationale où la complicité, au même titre que la violation directe d'une obligation intemationale,
paraît de plus en plus prise en compte. Voy. J. QUIGLEY, "Complicity in Intemational Law ; A New Direction in the Law of
State Responsibility", B.Y.I.L., 1988, pp. 77-131. Il faut cependant être attentif au fait qu'avant d'évoquer la complicité de ses
Etats membres pour les actes de la Communauté européenne, il faut établir si celle-ci a bien violé une obligation intemationale
qui lui serait imposée. En effet, la complicité n'a lieu que lorsqu'un acte intemationalement illicite est posé, non par le sujet de
droit intemational auquel la complicité est reprochée, mais par l'auteur de l'acte qui serait constitutif de violation.
Aux termes de l'article 3 du Projet d'articles relatifs à la responsabilité des Etats, "Il y a fait intemationalement illicite
de l'Etat lorsque a) un comportement consistant en une action ou en une omission est attribuable d'après le droit intemational à
cet Etat; et b) ce comportement constitue une violation d'une obligation intemationale de l'Etat".
Voy. supra, n. 5.
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confiant à celle-ci, et aux organes institués en son sein, le soin de déterminer l'étendue des
responsabilités des Etats parties, y compris celui de trancher la question de savoir si cette
responsabilité s'étend aux actes posés par les organisations internationales dont ces Etats sont
membres. Avant d'examiner, non seulement l'enseignementsur ce point des organes de surveillance
de la Convention, mais aussi la pertinence des règles intemes à l'ordre juridique communautaire, il y a
lieu de clarifier certains aspects de la responsabilité des Etats membres de l'organisation internationale
pour les actes émanant de celle-ci. L'objectif ne sera tant pas ici de définir l'état actuel du droit
intemational positifconcernant la question abordée, quede mettre l'accent sur certains éléments qui
nous paraissent les plus pertinents pour la définition d'un régimequi demeure, pour l'essentiel, en
voiede construction. Aussila discussion nonseulement se tiendra à un plangénéral, mais au surplus
seradélibérément prospective: il faudra la juger,moins sur les autorités auxquelles elle s'adosse, que
sur l'utilisation qu'on peut en faire.
Versun régime de droit intemational public de la responsabilitédes Etats membres
pour les actes de l'organisation internationale
La difficulté de définir le régime de la responsabilité des Etats membres d'une organisation
internationale pour les actes émanant de celle-ci tient à la nécessité de faire coexister deux règles. La
première règle interdit aux Etats de sedélier de leurs obligations internationales conventionnelles par
la conclusion ultérieure d'un traité, avec desparties autres quecelles liées par le premier accord. La
seconde règle oblige les Etats membres d'une organisation internationale à respecter les décisions
adoptées au seinde celle-ci, lorsqu'elle a reçu d'eux le pouvoir de lesadopter. C'est cette possibilité,
qui se traduit dans le droit communautaire par l'adoption du droit dérivé, qui rend ces règles
incompatibles entre elles: comment décider que la première règle a étérespectée, lorsqu'en vertu de la
seconde règle, les conséquences pouvant résulter de l'adhésion d'un Etat à une organisation
internationale ne peuvent être évaluées au moment où elle a lieu? En proposant une manière de
résoudre l'antinomie, l'on ne prétend pas définir la solution qui, du point de vue du droit
intemational, serait la seule correcte. D'abord la solution est audacieuse: elleest plutôt prescriptive,
qu'elle ne décrit l'état actuel dudroit. Ensuite, si elle a unmérite, c'estpeut-être justement de montrer
leslimites d'unrégime de la responsabilité internationale de l'Etatqui n'envisage que tel acte decelui-
ci, defaçon isolée, et renonce à élargir l'identification delaresponsabilité à l'ensemble de laséquence
dans laquelle cet acte s'inscrit.
Les liens que nouent ses Etats membres avec une organisation internationale s'échelonnent sur
trois stades. Par Vadhésion à une organisation intemationale, l'Etat pose un acte qui peut, on non,
impliquer un transfert de compétences on assiste à un tel transfert - et là se situe la différence entre
La Cour de justice des C.E. s'exprime ainsi dans l'arrêt Costa c. Enel, où l'onlit qu'en instituant la C.E.E. par letraité de
Rome, les Etats membres ont créé "une Communauté de durée illimitée, dotée d'attributions propres, de la personnalité, de la
capacité juridique, d'une capacité de représentation intemationale et, plus précisément, de pouvoirs réels issus d'une limitation
de compétence ou d'un transfert d'attributions des Etats"; ces Etats auraient dès lors "limité, bien que dans des domaines
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l'organisation internationale et l'organisation supranationale - dans la circonstance que l'organisation
internationale reçoit le pouvoir d'adopter des règles suivant ses procédures internes - des règles que
l'Etat devra respecter alors même que ces règles ont pu être adoptées contre son gré. Ensuite, par la
participation à la prise de décision collective au sein de l'organisation internationale dont il est
membre, l'Etat assume une partie de la responsabilité de cette organisation pour les actes qui lui sont
directement attribuables: cette responsabilité existe clairement lorsque les représentants de l'Etat
agissent en tant que tels, étant mandatés par lui; elle est sans doute absente, en revanche, lorsqu'un tel
mandat fait défaut, par exemple lorsque certains nationaux de l'Etat exercent une fonction au sein de
l'organisation intemationale en raison de la qualité de membre de l'Etat dont ils ont la nationalité, mais
sans recevoir d'instructions de sa part. Enfin, par Yexécution qu'il confère aux actes de l'organisation
intemationale, ou par l'assistance qu'il lui apporte dans la réalisation de ses activités, l'Etat membre
permet à l'organisation intemationale d'exercer effectivement les compétences qui lui ont été
attribuées.
Notre suggestion serait que ces trois étapes méritent d'être considérées ensemble dans l'évaluation
de la responsabilité de l'Etat pour les actes posés par l'organisation dont il est membre. Il convient
pour cela de tenir compte de ce qui différencie la première étape, celle de l'adhésion, des deux autres:
à la différence de la participation et de l'exécution, l'adhésion a lieu en une fois. La difficulté résulte
de ce que les conséquences de l'adhésion à l'organisation intemationale, alors que celle-ci n'a lieu
qu'une fois, n'apparaissent souvent qu'ultérieurement, lorsque seules peuvent encore être reprochées
à l'Etat sa participation à la décision de l'organisation intemationale ou l'exécution de ses actes à
laquelle il contribue. En effet, s'il est acquis que l'Etat ne peut, par le simple transfert d'un certain
nombre de compétences à l'organisation internationale, se libérer d'obligations intemationales
contractées antérieurement, on ne conçoit cependant pas qu'il puisse être tenu pour responsable de
l'ensemble des actes posés par cette organisation intemationale, y compris des actes qu'il n'a pas pu
empêcher - à l'adoption desquels, peut-être, il s'est opposé sans succès au sein de l'organisation, ou
bien à l'exécution desquels il ne s'est résigné que sous la menace de sanctions de la part de
l'organisation. Il en résulte que si l'on scinde les étapes que comprend l'activité de l'Etat au sein de
l'organisation internationale dont il est membre, l'on est conduit à apprécier la responsabilité
intemationale très différemment de si on les envisage ensemble.
Notre idée n'est pas, ainsi, que la portée des obligations intemationales de l'Etat disparaîtrait, ou
qu'elle se trouverait réduite, du simple fait de son appartenance à une organisation internationale.
Mais la responsabilité intemationale de l'Etat pour les actes de l'organisation est généralement
appréciée une fois répartie sur les trois aspects que comprend cette appartenance. Selon la
restreints, leurs droits souverains" (C.J.C.E., 15 juillet 1964, Costa c. Enel, 6/64, précité, p. 1141). L'affirmation est à bien
comprendre. Ainsi que l'écrit A. Pellet, "en renonçant à l'exercice de telle ou telle de ses compétences par un traité, l'Etat ne
renonce pas à sa souveraineté - qui est la source de ses compétences, y compris celle de s'engager internationalement; bien au
contraire, il l'exerce" (A. PELLET, "Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire", op. cit., p. 226, et la
référence à C.P.J.L, affaire du Vapeur Wimbledon, Série A n°l, 25 ("La faculté de contracter des engagements internationaux est
précisément un attribut de la souveraineté de l'Etat" )).
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Commission du Droit international, "on ne peut pas toujours dire que l'acte d'un organe d'une
organisation internationale agissant en cette qualité est imputable exclusivement à l'organisation
internationale elle-mêmeet non, mêmesi cela est clair, auxEtatsmembres de l'organisation s'il s'agit
d'un organe collectif, ou à l'Etat d'origine de la personne ou des personnes qui constituent l'organe
dont il s'agit"20. Mais l'on doit clairement répartir les hypothèses. Le fait ^adhérer à l'organisation,
par exemple, n'apparaîtrait un acte illicite de l'Etat que s'il est manifeste, au moment de cette
adhésion, qu'il renonce par celle-ci à pouvoir respecter ses obligations internationales : tel sera le cas
lorsque l'Etat, au moment de l'adhésion, ne peut ignorer qu'en vertu des règles internes de
l'organisation, il ne pourras'opposer auxdécisions prises collectivement - à défaut par exemple d'une
règle d'unanimité dans la prise de décision -, qu'il lui sera impossible de s'opposerà l'exécution des
actes adoptés par l'organisation, qu'enfin il existe un risque réel que ces actes constituent des
violations des obligations internationales quel'Etat a contractées antérieurement. Lefait departiciperà
la prise de décision collective, quant à lui, pourrait n'être reproché à l'Etat que s'il a exercé une
influence sur le résultat, par hypothèse non conforme aux obligations internationales qu'il a
contractées^!; excipe-t-il de l'impossibilité pour luid'influencer le contenu dela décision reprochée,
c'est alors son adhésion qui seule pourra constituer l'acte illicite, ou bien l'exécution de la mesure
décidée au sein de l'organisation internationale s'il est en mesure de l'empêcher. Enfin, si c'est
l'adoption de mesures à!exécution de l'acte de l'organisation internationale qui lui est reprochée, il
semble logique que la responsabilité internationale de l'Etat ne puisseêtre engagée que s'il avait la
possibilité de ne pas prendreces mesures, par exemple parce qu'une marge d'appréciation est laissée
à l'Etat dans le choixdes mesures les plus appropriées ou parcequ'il peut faire usage des restrictions
que les règles de l'organisation internationale prévoient.
La subordination du régime de la responsabilité internationale
des Etats membresde l'organisation internationalepour les actes de celle-ci
au cadre du contrôle à travers lequel la responsabilitéest constatée
L'intérêt de prendre en compte, dans le raisonnement, la succession de ces étapes, c'est que la
définition du régime de la responsabilité internationale des Etats pour les actes adoptés par les
organisations internationales dont ils se membres se trouve subordonnée à la nature du contrôle dont
Annuaire de la C.D.I., 1975, vol. II, p. 94. Lors de la récente session de l'Institut de Droit international qui s'est
penchée notamment sur la question des conséquences juridiques pour les Etats membres de l'inexécution par des organisations
internationales de leurs obligations envers des tiers, ce principe fut réaffirmé, s'agissant des "organisations internationales
ayant une personnalité juridique internationale distincte de celles de leurs Etats membres" (art. 1er de la résolution adoptée le
1er septembre 1995). Voy. Annuaire de l'I.D.l., vol. 66, t. II, op. cit., p. 305.
On trouve trace de ce principe dans la résolution précitée de l'Institut de droit international, là où la résolution du 1er
septembre 1995 estime que l'Etat membre d'une organisation internationale, s'il n'est pas en principe responsable de
l'inexécution des obligarions de cette organisation envers des tiers, le devient cependant, en particulier, lorsque
"l'organisation internationale a agi en qualité d'agent decet Etat, en droit ou en fait" (art. 7, b), dela résolution adoptée le 1er
septembre 1995). Voy. Annuaire de l'I.D.l., vol. 66, t. II, op. cit., p. 306.
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le respect de leurs obligations internationales fait l'objet^^. Choisit-on d'examiner la responsabilité
internationale de l'Etat pour tel comportement précis qui lui est reproché (soit l'adhésion à une
organisation internationale, soit la participation à la prise de décision collective, soit la mise à
exécution d'une décision de l'organisation), et l'on se trouve confronté à la difficulté que, chaque
fois, il suffit d'isoler l'acte en cause de la séquence dans laquelle il s'insère pour que l'Etat puisse
invoquer une excuse, déduite de la nécessité de faire face à des obligations internationales
contradictoires: l'adhésion n'est pas réprochable parce que l'identité des actes adoptés au sein de
l'organisation internationale ne pouvait être prévue d'avance; la participation à la prise de décision
collective ne peut davantage justifier l'imputation de l'acte en cause à l'Etat, car il se peut qu'il n'ait
pas eu les moyens de s'opposer à la décision; qu'il ait mis à exécution l'acte querellé, enfin, ne peut
être reproché à l'Etat dès lors que toute marge d'appréciation lui avait été refusée dans les modalités de
cette mise à exécution. On voit qu'on aboutirait là, par un tel dépeçage du procès ayant conduit à
l'adoption et à l'exécution de l'acte litigieux, à une conséquence absurde: il suffirait aux Etats, afin
d'échapper à leurs obligations internationales, d'instituer une organisation dotée de larges
compétences, qu'elle pourrait exercer contre la volonté d'au moins certains Etats membres, par
l'adoption d'actes obhgatoires pour l'ensemble de ses membres^^^ Seule une modification de la nature
du contrôle exercé sur le respect par les Etats de leurs obligations internationales peut éviter pareille
extrémité, dont on verra que l'affaire CFDT offreun exemple assez fidèle^^. Si on vérifie, non pas si
tel acte de l'Etat, parmi les trois catégories qu'on a distinguées, viole son obligation internationale,
mais si la responsabilité internationale de l'Etat est engagée par l'ensemble des actes posés, la
perspective devient en effet toute autre. Ainsi par exemple, si la violation de ses obligations
internationales contractées antérieurement résulte de la mise à exécution d'une décision adoptée au
sein de l'organisation internationale dont il est membre, il ne serait pas admis que l'Etat excipe des
règles internes à l'organisation internationale, qui commandent ces mesures d'exécution : car c'est
lors de son adhésion, et dans le cadre de sa participation à la prise de décision collective, que l'Etat
aurait dû prévenir ce risque d'être placé face à des obligations internationales contradictoires. Ce ne
Pour une autre utilisation du même mode de raisonnement, voy. O. DE SCHUTTER, "Les cadres de la fonction de juger les
droits fondamentaux: le cas de la détention préventive", in: Fr. TULKENS & H.-D. BOSLY, Injustice pénale et l'Europe.
Travaux des XVièmes journées d'études juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 177-200.
Telle serait, semble-t-il, la solution qui résulterait de la généralisation des remarques de I. Seidl-Hohenveldern dans
l'article cité, où il affirme notamment : "In our opinion, the responsibility of a member State for décisions of an organization
should depend on the fact whether or not the member State, by participating in the décisions of the organization, would be able
to prevent the adoption of the décision concemed", la responsabilité de ses Etats membres pour les actes de la Communauté,
par exemple, ne pouvant être engagée que lorsque l'unanimité est requise au Conseil. Voy. 1. SEIDL-HOHENVELDERN,
"Responsibility of Member States of an International Organization for Acts of that Organization", op. cit., pp. 420-422.
Dans le même sens, voy. M. FEREZ GONZALEZ, "Les organisations internationales et le droit de la responsabilité", op. cit.,
p. 69, selon qui les questions relatives à la responsabilité des Etats membres pour le fait de l'organisation internationale
"devront être résolues (...) grâce à la pratique de l'organisation, en tenant compte du caractère plus ou moins 'intégré' de
l'organe et de l'action institutionnelle et, en définitive, du quantum de contrôle et d'autorité réservé à l'organisation elle-même
dans l'exercice de ses fonctions qui servira à préciser le caractère organique de l'activité".
24 Voy. M. MENDELSON, "The Impact ofEuropean Community Law on the Impleraentation ofthe European Convention
on Human Rights", Y.E.L., 1983, p. 116: "As a matter of principle, it is surely undesirable, notwithstanding the separate légal
personality of the Community, for some of the States parties to the Convention to be able to acquire 'immunity and impunity'
under it merely by delegating some of their powers to an organization which they control collectively (and to some extent
individually, by means of the veto power)". L'auteur critique ici le résultat auquel aboutit la Commission européenne des droits
de l'homme dans l'affaire CFDT, qu'on commentera ci-après.
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seraient plus alors ni l'adhésion comme telle, ni la participation à la prise de décision en elle-même, ni
le fait, en soi, d'apporter son concours à l'activité de l'organisation internationale, qui engagerait la
responsabilité de l'Etat qui en est membre ; ce serait dans la succession de ces étapes que l'acte
internationalement illicite résiderait; et c'est de la séquence que l'imputabilité à l'Etat pourrait se
déduire25.
Ainsi, les règles de fond qui vont régir la responsabilité internationale de l'Etat pour les actes de
l'organisation internationale dont il est membre, nous paraissent-elles en fait dépendre de la nature du
contrôle qui s'exerce sur le respectpar l'Etat de ses obligations internationales. Au même titre que des
éléments tels que la reconnaissance de l'organisation internationale par les Etats non membres liés à
des Etats membres de l'organisation intemationalepar des conventions antérieures^^, ou bien que la
nature de la réparation due une fois le constat d'illicéité établi^?, le cadre dans lequel s'effectue le
contrôle du respect, par les Etats membres de l'organisation intemationale, des obligations contractées
antérieurement envers des Etats tiers, va contribuer à définir les conditions de l'illicéité intemationale.
Il faut examiner à présent les réponses que propose, à la même question, les ordres juridiques
respectifs des Conmiunautés européennes et de la Convention européenne des droits de l'homme.
(b) L'ordre juridique communautaire
La question de la responsabiUté intemationale des Etats membres des Communautés pour les actes
adoptés par celle-ci, ou pour les mesures étatiques constituant une mise en oeuvre du droit
communautaire ou s'inscrivant dans son champ d'application - cette question, en principe, n'a pas à
être réglée par l'ordre juridique communautaire lui-même, mais seulement par l'ordre juridique
international, le seul au sein duquel la question de la responsabilité intemationale de l'Etat a un sens.
Les réponses que le droit communautairen'en sont pas moins instructives. Elles nous renseignent sur
la justification qu'on peut proposer de la jurisprudence de la Cour de justice des C.E. concernant les
droits fondamentaux; loin que celle-ci, en statuant comme elle l'a fait dans cette matière, a excédé les
II faudrait encore s'interroger sur la portée de la reconnaissance de l'organisation internationale par les Etats non
membres de cette organisation, mais qui ont conclu, avec un plusieurs des Etats membres, des conventions antérieures. Dans la
logique même de la présentation qu'on vient de faire, cette reconnaissance pourrait avoir la conséquence que l'adhésion se
trouve séparée, du consentement même de l'Etat ayant conclu avec l'Etat qui se fait membre de l'organisation une convention
antérieure, des autres éléments de la séquence décrite. Cette reconnaissance ferait alors interdiction à l'Etat tiers de dénoncer le
transfert de pouvoirs vers l'organisation intemationale, comme telle, comme contraire à la convention régissant ses relations
avec l'Etat ayant adhéré à l'organisation : si, ayant effectué cette reconnaissance, il devait ensuite reprocher à l'Etat ayant
adhéré d'avoir manqué à ses obligations en raison de l'adhésion elle-même, il se verrait opposer un argument d'estoppel. Mais
cela n'empêcherait pas l'Etat tiers de reprocher à l'Etat adhéré, soit sa participation à une prise de décision au sein de
l'organisation intemationale par laquelle il a manqué à ses obligations antérieures, soit encore sa collaboration à l'exécution
des décisions adoptées. La reconnaissance porte en effet sur la naissance de l'organisation intemationale: elle ne porte pas sur
la vie propre de l'organisation qui y fait suite.
Voy. sur ce point la note précédente.
Il n'est guère douteux quel'appréciation de la responsabilité de l'Etat pour son appartenance à une organisation dépendra
aussi de la capacité de cet Etat à réparer l'acte internationalement illicite reproché. Sur ce plan, la situation du créancier de
l'organisation intemationale insolvable, qui souhaite entendre déclarer la responsabilité solidaire des Etats membres, ne peut
être assimilée à la situation du sujet qui se plaint d'un acte normatif adopté par l'organisation intemationale, et qui, selon lui,
serait imputable aux Etats membres de l'organisation. Dans le second cas, il est probable que l'Etat membre dont la
responsabilité est alléguée n'a pas la possibilité de faire annuler ou modifier l'acte normatif de l'organisation : sa
responsabilité ne doit-elle pas, dès lors, être appréciée différemment?
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pouvoirs qu'ellereçoit dutraité, elle a veillé à faire du droit communautaire l'application correcte qu'il
exigeait.
Traduction en droit communautaire du principe de l'effet relatifdes traités
Alors que son article 23428 ne constitue que la traduction, dans le traité de Rome, du principede la
forceobligatoire des traités internationaux et de leur effet relatif, la Cour de justice des Communautés
européennes a dû se prononcer sur l'étendue des obligations qui résultaient de cet article pour les
institutions communautaires elles-mêmes. Dans des arrêts rendus notamment à propos de l'effet des
conventions de l'O.I.T. sur le travail de nuit des femmes^^ ou de la convention unique de 1961 sur
les stupéfiants^^, elle a décidé qu'il résultait de cet article que, lorsqu'une convention conclue par un
Etat membre antérieurement à l'entrée en vigueur du traité C.E.E. ou à son adhésion lui imposait
certaines obligations, ce qu'il appartient aux juridictions nationales de vérifier, l'exécution de ces
obligations internationales peut faire obstacle à l'application du droit communautaire, uniquement
dans la mesure où il n'est pas possible d'en assurer l'exécution fidèle de manière compatible avec le
droit communautaire. Il en résulte pour les institutions communautaires "l'obligation (...) de ne pas
entraver l'exécution des engagements des Etats membres découlant d'une convention antérieure.
Toutefois, cette obligation des institutions communautaires ne vise qu'à permettre à l'Etat membre
concerné d'observer les engagements qui lui incombent en vertu de la convention antérieure sans,
pour autant, lier la Communauté à l'égard de l'Etat membre intéressé"3i.
L'article 234 du traité de Rome prévoit dans son premier alinéa : "Les droits et obligations résultant de conventions
conclues antérieurement à l'entrée en vigueur du présent traité, entre un ou plusieurs Etats membres d'une part, et un ou plusieurs
Etats tiers d'autre part, ne sont pas affectés par les dispositions du présent traité". Le second alinéa ajoute: "Dans la mesure où
ces conventions ne sont pas compatibles avec le présent traité, le ou les Etats membres en cause recourent à tous les moyens
appropriés pour éliminer les incompatibilités constatées". Les traités ultérieurs n'ont apporté aucune modification à cet
article, devenu art. 307 par l'effet de la renumérotation opérée par le traité d'Amsterdam. Du second alinéa, il se peut qu'il faille
déduire dans le chef des Etats membres de l'Union une obligation de dénoncer le traité international incompatible avec le
respect de leurs obligations communautaires. C'est en tout cas l'attitude adoptée par l'Etat français à la suite de l'arrêt Stoeckel
de la Cour de justice (C.J.C.E., 25 juillet 1991, Stoeckel, C-345/89, Rec., p. 1-4047): la dénonciation de la convention n°89 de
l'O.LT. est intervenue le 26 février 1992, soit avant le prononcé de l'arrêt Lévy (C.J.C.E., 2 août 1993, Lévy, C-158/91,
Rec., p. 1-4287), dans lequel la Cour de justice admet pour la première fois que l'article 234 du traité C.E.E. fait obstacle à ce
qu'il puisse être reproché à l'Etat partie à ladite convention de ne pas respecter la directive 76/207, sur le point où une
incompatibilité existe. Voy. sur ceci les concl. de l'avocat général G. Tesauro du 16 janvier 1997 préc. C.J.C.E., 13 mars
1997, Commission des C.E. c. Rép. française, C-197/96. Si une telle obligation de dénonciation devait être affirmée - l'arrêt
du 13 mars 1997 ne fournit cependant aucun indice à cet égard -, les conséquences en seraient considérables pour notre objet.
Les conditions que la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme fixe à sa propre dénonciation (voy. l'art.
65) sont, en effet, particulièrement peu contraignantes.
29 C.J.C.E., 2 août 1993, Lévy, C-158/91, précité; C.J.C.E., 3 févr. 1994, ONEM c. Minne, C-13/93, Rec., p. 1-371.
Dans l'arrêt Lévy, la Cour a déduit de l'article 234 du traité que "le juge national a l'obligation d'assurer le plein respect de
l'article 5 de la directive 76/207 en laissant inappliquée toute disposition contraire de la législation nationale, sauf si
l'application d'une telle disposition est nécessaire pour assurer l'exécution par l'Etat membre concerné d'obligations résultant
d'une convention conclue antérieurement à l'entrée en vigueur du traité CEE avec des Etats tiers" (pt 22).
C.J.C.E., 28 mars 1995, The Queen and Secretary of State for the Home Department, ex parte : Evan Médical Ltd and
MacFarlan Smith Ltd, C-324/93,
31 C.J.C.E., 14 octobre 1980, Attorney Général c. Juan C. Burgoa, 812/79, Rec. , p. 2787, 2803 (pt 9).
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Ainsi, si l'article 234 permet de justifier certaines dérogations au principe de l'applicabilité
uniforme du droit conmiunautaire, et ainsi d'en réduire reffectivité32, il n'a pas pour effet d'imposer
de nouvelles obligations à la Communauté dans l'ordre juridique international. Il ne saurait en aller
autrement, conformément aux principes généraux du droit intemational, que là où la Communauté se
substitue aux engagements intemationaux d'un ou de plusieurs Etats membres par la conclusion d'un
nouvel accord qui, avec le consentement de tous les partenaires, prend la place du premier^^. Une
telle substitution peut même avoir lieu en raison simplement de l'extension des compétences
communautaires, lorsqu'une telle extension conduit à ce que la Communauté exerce des compétences
exclusives dans des domaines dans lesquels les Etats membres ont conclu, avant l'entrée en vigueur
du traité ou avant leur adhésion, des accords intemationaux: tel était le cas dans l'importante affaire
Intemational Fruit Company, où la Cour a reconnu que, s'agissant des matières faisant l'objet de
l'accord du GATT, la Communauté s'était substitué à ses Etats membres, et se trouvait dès lors
juridiquementliée par l'accord^^.
Selon l'Avocat général Capotorti, qui s'est exprimé sur la portée de cet dernier arrêt dans des
conclusions du 15 septembre 1981, pour qu'une telle subrogation de la Communauté dans les droits
et obligations des Etats membres ait lieu, quatre conditions doivent être réunies^^: la totalité des Etats
membres des Communautés doivent être parties à l'accord intemational lors de la conclusion du traité
de Rome; les Etats membres et la Communauté doivent avoir la volonté d'opérer cette subrogation, et
avoir la même volonté de réaliser les objectifs de l'accord; la Communauté doit avoir exercé ses
compétences dans le cadre de l'accord intemational en cause; enfin, les Etats tiers parties à l'accord
doivent avoir reconnu la substitution de la Communauté à ses Etats membres, pour l'exercice des
compétences faisant l'objet de l'accord. Cette présentation résulte d'une lecture des pts 10 à 18 de
l'arrêt Intemational Fmit Company du 12 décembre 1972. C'est par ces motifs que la Cour a abouti à
la conclusion que la Communauté était liée par l'Accord général sur les tarifs et le commerce. Elle
s'est fondée pour cela sur le constat, non seulement que les Etats membres étaient déjà parties à
l'accord du GATT au moment de l'entrée en vigueur du traité de Rome, et qu'il ne pouvait résulter de
la conclusion de ce second traité qu'ils étaient déliés de leurs obligations internationales contractées
antérieurement, mais aussi que la Communauté partage les objectifs de la libéralisation du commerce
Il serait incorrect d'affirmer qu'il y a là aussi dérogation à la primauté du droit communautaire. C'est en effet en vertu du
droit communautaire lui-même que lesdites dérogations sont admises.
Voy. par ex. C.J.C.E., 28 octobre 1982, Administrateur des affaires maritimes à Bayonne et Procureur de la République
c. José Dorca Marina et al, aff. jtes 50 à 58/82, Rec., p. 3949, 3958 (pts 6 et 7) (l'accord de pêche entre la Communauté et
l'Espagne du 15 avril 1980 s'est substitué aux accords existants antérieurement entre la France et l'Espagne, rendant ces
derniers engagements inopposables par les pêcheurs espagnols souhaitant se soustraire à l'application du régime résultant de
l'accord de pêche entre la Communauté et l'Espagne). Voy. aussi généralement R.R. CHURCHILL & N.G. POSTER, "European
Community Law and Prier Treaty Obligations of Member States : the Spanish Fishermen Cases", 36 I.C.L.Q. 504 (1987) et,
des mêmes auteurs, "Double Standards in Human Rights? The Treatment of Spanish Fishermen by the European Community",
12 E.L.R. 430-443 (1987).
C.J.C.E., 12 décembre 1972, International Fruit Company et al. c. Produktschap voor Groenten en Fruit, aff. jtes 21 à
24/72, Rec., p. 1219, 1228.
C.J.C.E., 8 décembre 1981, Procureur général c. Arbelaiz-Emazabel, 181/80, Rec., p. 2961, 2987.
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international^, qu'elle avait progressivement assumé les fonctions de de politique tarifaire et
commerciale,jusqu'à les assurer exclusivement au terme de la période transitoire, et qu'enfin, depuis
ce transfert de compétences, les autres parties à l'accord du GATT ont reconnu la Conmiunauté
comme partenaire commercial dans le cadre de l'accord.
Il n'est pas certain pour autant que chacime de ces constatations de la Cour constitueune condition
pourque la Communauté soit liée internationalement par un accordconclu, antérieurement à l'entrée
en vigueur du traité de Rome, par un ou plusieurs Etats membres. En particulier, là où le caractère
exclusif de la compétence communautaire n'est pas contesté, il est indifférent que l'ensemble des Etats
membres ait conclu un accord antérieur. Il semble suffire qu'une partie d'entre eux l'ait fait: dans la
mesure où la compétence de la Communauté est exclusive, l'article 234 du traité, qui l'oblige à ne pas
entraver la correcte exécution des engagements des Etats membres, en fait, aboutit à ce que la
Communauté doit se considérer comme liée elle-même par l'accord conclu par l'Etat membre. Une
telle conclusion est commandée par la combinaison de l'article 234 avec la doctrine dite du
parallélisme des compétences internes et externes, affirmée de façon spectaculaire par la Cour dans
l'affaire de l'Accord européen sur les transports routiers (A.E.T.R.), où la Commission contestait la
compétence des Etats membres représentés au seindu Conseil de négocier l'accorden cause^^. Cette
doctrine en effet repose sur l'idée qu'il ne serait pas acceptable, dans des domaines où la
Communauté exerce des compétences exclusives - soit parce que ces compétences exclusives lui sont
directement attribuées par le traité, soit parce que le caractère exclusif des compétences résulte de
l'exercicepar elle, au plan inteme, de compétencesd'abordpartagées entre elle et les Etats membres^s
Au pt 14 de l'arrêt du 12 décembre 1972, il est fait référence à l'article 110 du traité C.E.E., aux termes duquel "En
établissant une union douanière entre eux, les Etats membres entendent contribuer, conformément à l'intérêt commun, au
développement harmonieux du commerce mondial, à la suppression progressive des restrictions aux échanges internationaux
et à la réduction des barrières douanières. La pohtique commerciale commune tient compte de l'incidence favorable que la
suppression des droits entre les Etats membres peut exercer sur l'accroissement de la force concurrentielle des entreprises de ces
Etats".
C.J.C.E., 31 mars 1971, Commission c. Conseil ("A.E.T.R."), 22/70, Rec., p. 265, 263. La Cour affirme dans cet arrêt
que la compétence pour la Communauté de conclure des accords internationaux "résulte non seulement d'une attribution
explicite par le traité - comme c'est le cas des articles 113 et 114 pour les accords tarifaires et commerciaux et de l'article 238
pour les accords d'association - mais peut découler également d'autres dispositions du traité et d'actes pris, dans le cadre de ces
dispositions, par les instimtions de la Communauté" (pt 16). La validité du principe ainsi énoncé a été réaffirmée à plusieurs
reprises, et notamment dans l'avis 1/94 rendu à propos de la compétence de la Communauté pour conclure l'Accord instituant
l'Organisation mondiale du commerce, héritière du GATT et comprenant l'Accord général sur le commerce des services (GATS)
et l'Accord relatif aux aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (TRIPs). Voy. C.J.C.E., 15
novembre 1994, Avis 1/94, (la doctrine AETR est invoquée par la Cour aux pts 48 à 50 et aux pts 76 et 77 de son avis). Voy.
sur ceci J. TEMPLE LANG, "The ERTA judgment and the Court's case-law on compétence and conflict", Y.E.L, 1986, p. 193;
M. HILF, "The ECJ's Opinion 1/94 on the WTO - No Surprise, but Wise?", E.J.I.L./J.E.D.I., 1995, pp. 245-259; J.
BOURGEOIS, "The EC in the WTO and Advisory Opinion 1/94 - An Echtemach Procession", C.M.L.Rev., 1995, pp. 763-787;
A. MAUNU, 'The implied extemal compétence of the European Community after the ECJ Opinion 1/94 - Towards Coherence or
Diversity?", L.I.E.I., 1995/2, pp. 115-128.
Sur la distinction entre les compétences exclusives par nature et exclusives par exercice, il est renvoyé à K. LENAERTS
et P. van YPERSELE, "Le principe de subsidiarité et son contexte ; émde de l'article 3B du traité C.E.", C.D.E., 1994, pp. 3-85,
ici pp. 13-28. Tandis que les compétences exclusives par nature sont celles attribuées directement par les dispositions du traité
à la Communauté européenne, les compétences exclusives par exercice découlent "de l'étendue des mesures qui ont été prises par
les instimtions communautaires pour l'application de ces dispositions et qui sont de nature à priver les Etats membres d'une
compétence qu'ils pouvaient exercer auparavant à titre transitoire" (C.J.C.E., avis 2/91 du 19 mars 1993, Rec., p. 1061, pt 9).
Egalement dans le cadre de l'examen du principe de subsidiarité, d'autres auteurs ont contesté la pertinence d'une telle
distinction, sur laquelle pourtant l'article 3B du traité C.E. repose. Voy. not. A.G. TOTH, "The principle of Subsidiarity in the
Maastricht Treaty", 29 C.M.L. Rev. 1079-1105 (1992), not p. 1084 ("Even the fact that during a certain period the
Community fails to exercise a compétence which has been transferred to it does not create concurrent compétence for the
154 CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME
-, que les Etats membres puissent, par la conclusion d'accords internationaux avec des Etats tiers,
reprendre des compétences qu'ils ont accepté en principe de transférer, et ainsi défaire, par la
conclusion de tels accords,ce qui a été fait par la Communauté au plan inteme^^.
Combinaison duprincipe de l'effet relatifdes traités avec
la doctrine du parallélisme des compétences internes et externes
Il va de soi que la validité de la doctrine n'est pas limitée à l'hypothèse où l'ensemble des Etats
membres, et non seulement l'un ou plusieurs d'entre eux, décident d'entrer dans les liens d'un accord
international, dans un domaine relevant de la compétence communautaire. Une telle limitation, en
effet, ne seraitpas conforme à l'objectif de la doctrine du parallélisme des compétences internes et
externes. Cet objectif est d'assurer l'uniformité d'application du droit communautaire, dans des
domaines quisont, ousont devenus, dela compétence exclusive dela Communauté. Transposée au
contexte de l'article 234 du traité, qui ne concerne que les accords internationaux conclus avant
l'entrée en vigueur du traité de Rome à l'égard de l'Etat membre que cesaccords obligent, la doctrine
A.E.T.R. ne peut ainsi que signifier ceci : dans les domaines où elles disposent d'une compétence
exclusive, soit en raisonde ce que cescompétences leur sontattribuées en exclusivité par le traité, soit
en raison de ce qu'elles ont exercé, au plan interne, des compétences partagées intialement avec les
Etats membres, l'obligationpour les institutions communautaires de "ne pas entraver l'exécutiondes
engagements des Etatsmembres découlant d'une convention antérieure", se traduit par une obligation
de respecter elles-mêmes les termes de ces conventions antérieures.
La combinaison de la règle de l'article 234 du traité CE (art. 307 nouveau) et de la doctrine du
parallélisme des compétences internes et externes conduit alors à affirmer une continuité entre deux
types d'obligations pouvant résulter pour la Communauté européenne de la conclusion d'accords
conclus antérieurement par un ou plusieurs Etats membres, apparemment inassimilables l'uneà l'autre
: d'un côté, a lieu uneffet ditde "substitution" de la Communauté à ses Etats membres a lieu lorsque
la Communauté exerce, à la place des Etats membres qui ont opéré vers elle le transfert de certaines
compétences, les compétences intemationales qui en résultent; de l'autre, à défaut d'un tel effet, la
Communauté doit au moins accepter que certaines restrictions soient apportées au principe de
l'uniformité d'application du droit communautaire, lorsqu'elles sont justifées par l'obligation, pour un
ou plusieurs Etats membres, de respecter certaines obligations internationales contractées
Member States during that period, as is sometimes argued") et A.G. TOTH, "Is Subsidiarity Justiciable?", E.L.Rev. , 1995, pp.
268-285, ici p. 282 ("It would seem to follow <from the original understanding that ail powers conferred upon the Community
form the basis of its exclusive competence> that the principle of subsidiarity cannot apply to any areas covered by the
original EEC Treaty since ail these areas fall within exclusive Community compétence. It can only apply to 'new' policy areas
brought within the scope of the Community by the Single European Act and the Treaty on European Union, to the extent to
which these are not within exclusive compétence").
39 Réaffirmant sur ce point la leçon de l'arrêt A.E.T.R. précité, la Cour note dans son avis 2/91 que "lorsque des règles
communautaires ont été arrêtées pour réaliser les buts du traité, les Etats membres ne peuvent, hors du cadre des institutions
communes, prendre des engagements susceptibles d'affecter lesdites règles ou d'en altérer la portée" (C.J.C.E., avis 2/91 du 19
mars 1993, Rec., p. 1061, pt 9).
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antérievirement à l'entréeen vigueur, à leurégard, du traitéde Rome. La continuité semblerésulter de
ce que, lorsque des conventions antérieures ont été conclues dans des domaines qui relèvent de la
compétence exclusive de la Communauté (compétence exclusive parnature), ou viennent à en relever
(compétence exclusive par exercice), l'article 234 du traité ne se borne pas à faire interdiction à la
Communauté de s'opposer à leur exécution fidèle par les Etats membres : il lui impose d'en assurer
elle-même l'exécution, dans l'exercice de ses compétences propres.
La continuitéqu'on affirme ici constitue une thèse dont l'importance pour les destinataires du droit
communautaire ne peut être sous-estimée. Pourvu que soit reconnue l'applicabilité directe de leurs
dispositions, ce qui suppose un examen deleuréconomie générale ainsi que de leurs termes"^*^, les
accords internationaux liant les Communautés peuvent créer des droits subjectifs dans le chef des
particuliers, qu'ils peuvent faire valoir dans l'ordre juridique communautaire. Il n'en va pas
autrement, en réalité, pour les accords internationaux liant les Etats membres et conclus par eux
avant l'entrée en vigueur du traité de Rome. Sans doute, dans l'affaire Attorney Général c. Juan C.
Burgoa, la Cour a-t-elle précisé que l'article 234 du traité ne conférait, par lui-même, aucun droit aux
particuliers dont ils puissent se prévaloir devant les juridictions nationales: le seul objet de cet article
ayant été de "lever l'obstacle pouvant résulter pour un Etat membre de son adhésion à la
Communauté, en ce qui concerne l'exécution de conventions antérieurement conclues avec des Etats
tiers", cet article ne saurait selon la Cour "avoir pour effet de modifier la nature des droits découlant
éventuellement de telles conventions'"^^. Mais la Cour n'entendait pas signifier, par là, que les
institutions communautaires ne seraient pas tenues de respecter de tels droits, si la convention conclue
antérieurement par l'Etat membre en avait effectivement créé dans le chef des particuliers. En ce sens,
la formulation qu'elle a choisie est assez ambiguë. L'article 234 du traité C.E. investit les particuliers
d'un droit subjectif: ce droit peut être défini comme celui que le droit communautaire ne lui soit pas
appliqué, lorsque cette application conduirait à priver le particulier de droits qu'il tire d'une
convention conclue par l'Etat membre sous la juridiction duquel il se trouve antérieurement à l'entrée
en vigueur, à l'égard de cet Etat membre, du traité de Rome.
Il importe cependant de souligner le statut de notre conclusion. La continuité qu'on vient d'affirmer
entre les accords internationaux liant les Communautés par substitution de celle-ci à ses Etats
membres, d'une part, et les accords internationaux conclus par ces Etats antérieurement à l'entrée en
vigueur à leur égard du traité de Rome, d'autre part, ne présente une réelle signification qu'au regard
du seul droit communautaire, du point de vue duquel on se place ici. Au regard de l'ordre juridique
intemational, une telle continuité ne peut plus être affirmée. Pour les Etats tiers parties à la convention
C.J.C.E., 12 décembre 1972, Intemational Fruit Company et al. c. Produktschap voor Groenten en Fruit, aff. jtes 21 à
24/72, précité, pts 19 à 27. Sur les conceptions de P. Pescatore concernant les effets, dans l'ordre juridique interne des
Communautés, des accords internationaux conclus par celles-ci, on consultera également P. PESCATORE, "Extemal Relations
in the Case-Law of the Court of Justice of the European Communities", C.M.L. Rev. 615-645 (1979), et P. PESCATORE, "The
Doctrine of 'Direct Effect': An Infant Disease of Community Law", E.L.R., 155-173, ici pp. 171-174 (1983).
C.J.C.E., 14 octobre 1980, Attorney Général c. Juan C. Burgoa, 812/79, précité, pt 10.
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internationale qui précède l'adhésion aux Communautés européennes, en effet, les deux hypothèses
ne peuvent être assimilées l'une à l'autre. C'est dans la première seulement que la responsabilité
internationale de la Communauté peut être engagée; dans la seconde, ce sont les Etats membres, et eux
seuls, auxquels peut être réclamée la correcte exécution de leurs obligations.
La thèse dite de la "substitution" des Communautés aux Etats membres à l'égard
des obligations qu'impose à ceux-ci la Convention européenne des droits de l'homme
dans les domaines de compétence des Communautés
C'est au regard des considérations qui précèdent qu'on peut discuter la position de P. Pescatore
relative à la substitution des Communautés à leurs Etats membres pour ce qui concerne des
obligations contractées par ceux-ci dans le cadre de la Convention européenne des droits de l'homme.
La thèse centrale est bien connue : en raison de la substitution des Communautés aux Etats membres
pour certaines compétences qui leur ont été attribuées, dans les domaines relevant de leurs
compétences, les Communautés seraient tenues au respect de la Convention européenne des droits de
l'homme. Il s'agirait là "d'une manifestation de l'effet de succession reconnu en droit international,
sauf que nous avons affaire ici à une succession ni territoriale, ni générale, mais à une succession
fonctionnelle et limitée"^^ conséquence en serait que "les dispositions matérielles de la
Convention sont applicables dans le cadre communautaire", et que l'adhésion des Communautés à la
Convention européenne des droits de l'homme, dès lors, serait dépourvue de toute utilité^s. Tout au
plus P. Pescatore appelait-il de ses voeux la reconnaissance explicite, par la Cour de justice des
Communautés européennes, "qu'elle applique les dispositions de la Convention parce qu'elle est
obligée de le faire en vertu du droit international", ainsi que l'adoption, par le Conseil des
P. PESCATORE, "La Cour de justice des Communautés européennes et la Convention européenne des droits de
l'homme", in ; F. MATSCHER et H. PETZOLD (éd.), Protection des droits de l'homme : la dimension européenne. Mélanges en
l'honneur de G.J. Wiarda, Cari Heymanns Verlag KG, Cologne, 2nd éd. 1990, pp. 441-455, ici p. 450.
Id., p. 454 et pp. 451-453. La même thèse était déjà défendue dans P. PESCATORE, "Les droits de l'homme et
l'intégration européenne", C.D.E., 1968, pp. 629-673. Elle est attribuée également à P.-H. Teitgen par G. Cohen-Jonathan,
qui lui-même se déclare opposé à une lecture aussi extensive de la jurisprudence International Fruit Co. de la Cour de justice.
Voy. G. COHEN-JONATHAN, "La Cour de justice des Communautés européennes et les droits de l'homme", R.M.C., 1978, pp.
74-100, ici p. 96. Voy. également M. WAELBROECK, "La Convention européenne des droits de l'homme lie-t-elle les
Communautés européennes?". Droit communautaire et droit national. De Tempel, Bruges, 1965, pp. 305-318, pp. 307 ss.
H. Schermers a défendu la thèse de la succession, quoique de façon moins explicite, et sans recours à l'article 234 du traité.
Sonnraisonnement n'est pas sans rappeler celui que tient, à propos du transfert de compétences aux Communautés, le
Bundesverfassungsgericht allemand. Voy. H.G. SCHERMERS, "The European Communities Bound by Fundamental Human
Rights", C.M.L. Rev., 1990, pp. 249-258, not. pp. 251-252 ("When six states established the Community in 1957 they were
bound versus third states to guarantee the rights enumerated in the Convention throughout their territories. Ail govemment
power was restricted in the sense that it could not go beyond the lines drawn in the Convention. In transferring powers to a
newly established Community the Member States could not grant the Community any possibility to infringe the rights
guaranteed by the Convention. Any rules made by the Community contrary to the Convention are therefore void"). Il est
regrettable que les éditeurs de la revue n'aient pas attiré l'attention de l'auteur sur le fait que, lors de l'entrée en vigueur du traité
de Rome, la France, à la différence des cinq autres Etats membres originaires des Communautés, n'avait pas ratifié la
Convention européenne des droits de l'homme. Surtout, l'affirmation que les actes communautaires adoptés en violation de la
Convention seraient nuls ab initio, n'explique pas en vertu des règles de quel ordre juridique une telle nullité a lieu: l'on peut
supposer que c'est du point de vue du droit international général que l'auteur se place, mais celui-ci n'a que la compétence de
définir l'illicéité internationale, non de prononcer une telle nullité. Enfin, M. Schermers semble reconnaître à la Convention
un effet qu'elle n'a pas: celui d'entraîner, par elle-même, la nullité ou la réformation des actes internes à l'ordre juridique
contrôlé qui en constitueraient une violation.
Voy. encore dans le contexte de la liberté de diffusion audio-visuelle un argument analogue à la thèse de la substitution un
article déjà cité: LE. SCHWARTZ, "Broadcasting and the EEC Treaty", E.LRev., 1986, pp. 8 ss., ici pp. 27 et 44.
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Communautés européennes, d'une déclaration qu'en tant que Parties à la Convention, les
Communautés peuvent être soumises à leur mécanisme de contrôle'^ .
Unetelle position ne manque certes pasd'intérêt. Elle est frappée cependant d'évidentes limites,
même si l'on choisit de laisser ici de côté la question de savoir quelle peut être la valeur juridique
d'une telle déclaration en droit communautaire, au vu de l'affirmation de la Cour de justice des C.E.
que le traité C.E. ne reconnaît aucune base juridique à l'adhésion que le Conseil des Ministres de
l'Union européenne avait envisagée à laConvention européenne des droits del'homme^s. Lerésumé
qu'on en a fait laisse soupçonner déjà que la présentation de P. Pescatore - que la Cour, au
demeurant, a refusé de suivre^^ -, aboutit à confondreles points de vue respectifs de l'ordre juridique
communautaire, de l'ordre juridiqueintemational, et de l'ordrejuridique de la Convention européenne
des droits de l'homme. Il paraît acquis que, du point de vue de l'ordrejuridique communautaire, les
institutions communautaires ont l'obligation de ne pas empêcher les Etats membres des Communautés
ayant ratifié la Convention européenne des droits de l'homme avant l'entrée en vigueur du traité de
Rome à leur égard, de respecter les obligations qui leur sont imposées en vertu de cette Convention :
telle est la portée de l'article 234. La véritable raison d'être de cet articlen'est pas, comme le suggère
la Cour dejustice dansun passage déjà cité, de "lever l'obstacle pouvant résulter pourun Etat membre
de son adhésion à la Communauté, en ce qui concerne l'exécution de conventions antérieurement
conclues avec des Etats tiers": elle n'est pas politique, mais plutôt imposée par le droit intemational
lui-même, qui ne permetpas qu'un Etat puisse échapperà ses obligations envers des Etats tiers par la
conclusion d'un traité intemational postérieur. Il en résulte que, si une disposition de la Convention
européenne des droits de l'homme fait obstacle à l'application d'une disposition de droit
communautaire, cette seconde disposition doit s'effacer, pour autant que l'Etat membre qui a à faire
face à deux obligations internationales incompatibles ait conclu la Convention européenne des droits
de l'homme avant l'entrée en vigueur, à son égard, des traités instituant les Communautés
européennes. La menace que cette solution représente pour l'uniformité d'application du droit
communautaire, loin d'autoriser la Cour de justice à écarter les obligations qu'impose aux institutions
communautaires l'article 234 du traité^?, est la conséquence consciemment assumée par les
p. PESCATORE, "La Cour de justice des Communautés européennes et la Convention européenne des droits de
l'homme", op. cit., pp. 453-454. Ecrivant avant la signature du protocole n°Il à la Convention, M. Pescatore envisageait en
1990 une déclaration par laquelle les Communautés reconnaîtraient le droit de recours individuel ainsi que la juridiction
obligatoire de la Cour européenne des droits de l'homme, conformément aux articles 25 et 46 de la Convention. Il formule lui-
même les termes d'une telle déclaration : voy. id., n. 22, p. 453.
C.J.C.E., 28 mars 1996, Avis 2/94, Rec., p. 1-1759. Nous revenons plus longuement sur cette affaire ci-après.
Sur ceci, voy. G. GAJA, "Aspetti problematici délia tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento comunitario",
Rivista di diritto intemazionale, 1988, pp. 574-589, p. 584.
C'est notamment le reproche formulé par certains commentateurs des affaires dites des "pêcheurs espagnols" portées
devant la Cour de justice des Communautés européennes : en effet, dans les arrêts intervenus dans ce cadre, la Cour de justice,
tout en évoquant le sort des conventions conclues antérieurement à l'accord de pêche CEE-Espagne du 15 avril 1980 entre
l'Espagne et la France, pour affirmer que ces conventions n'étaient pas opposables par les pêcheurs espagnols aux règlements
communautaires adoptés en vertu de l'accord de 1980, a négligé de considérer que la Convention européenne des droits de
l'homme pouvait, elle aussi, être considérée comme une "convention conclue antérieurement à l'entrée en vigueur du présent
traité", au sens de l'article 234 du traité C.E.E. Voy. en ce sens, la note consacrée par M. AKEHURST à C.J.C.E., 28 octobre
1982, Administrateur des affaires maritimes à Bayonne et Procureur de la République c. José Dorca Marina et al, aff jtes 50 à
58/82, précité, B.Y.I.L, 1983, p. 353, 355, n. 14, et R.R. CHURCHILL & N.G. POSTER, "Double Standards in Human
Rights? The Treatment of Spanish Fishermen by the European Community", op. cit., ici p. 435.
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négociateurs du traité de Rome, qui ont choisi de faire primer la nécessité pour les Etats membres de
respecter leurs obligations internationales sur l'exigence d'une application uniforme du droit
communautaire.
Ce raisonnement est cependant tenu par celui qui raisonne au sein de l'ordre juridique
conmiunautaire. Du point de vue de l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de
l'homme, l'article 234 du traité C.E. est un simple fait : contrairement à ce que P. Pescatore suggère,
lorsqu'il invoque la jurisprudence International Fruit Co. pour affirmer que les Communautés sont
liées, sur le plan international, par la Convention européenne des droits de l'honmie, en aucune
manière cet article ne peut-il constituer le critère à partir duquel la Convention européenne des droits
de l'homme peut déterminer l'étendue de la responsabilité des Etats membres des Conmiunautés pour
les actes émanant de celles-ci qui constituent des violations alléguées de la Convention, voire même la
responsabilité des Communautés européennes elles-mêmes. Assimiler l'obligation faite, aux
institutions communautaires, par une disposition de droit communautaire, à une obligation qui lierait
les Communautés sur un plan international, paraît attester d'une insuffisante prise en compte de la
relativité des ordres juridiques en présence. Cette forme de monisme méthodologique est d'autant plus
contestable ici que, prise à la lettre, elle n'aboutirait pas seulement à conférer des droits aux Etats non
membres des Communautés mais parties à la Convention européenne des droits de l'homme - en
particulier, le droit reconnu à l'article 24 de la Convention de faire déclarer la violation qu'il croira
pouvoir imputer à la Communauté européenne -, mais aussi à leur imposer des obligations - celle,
réciproque, de pouvoir avoir à répondre, à l'initiative de l'une des Communautés européennes, des
violations qui lui seraient reprochées La lecture de l'article 234 du traité C.E. qui se borne à déduire
de cet article qu'un Etat membre des Communautés ne peut se voir contraint, par le droit
communautaire, d'accorder la primauté à celui-ci sur la convention internationale conclue
antérieurement par lui, ne fait pas produire d'autre conséquence à cet article que celle imposée par le
droit intemational général lui-même.Au contraire, la lectureextensive de l'article 234, celle proposée
par les partisans de la thèse dite de la "substitution", ne peut être réconciliée avec ce droit intemational
générales; c'est aussi pour ce motifqu'elledoit être écartée.
Dans le contexte où il est émis, cependant, l'argument manque de pertinence : la France n'ayant ratifié la Convention
européenne des droits de l'homme que le 3 mai 1974, c'est-à-dire postérieurement à l'entrée en vigueur à l'égard de la France du
traité de Rome, l'article 234 de celui-ci n'est pas applicable à l'hypothèse visée. C'est en"raison de ce que la France, à la
différence de tous les autres Etats membres des Communautés, n'avait pas ratifié la Convention européenne des droits de
l'homme lorsque les traités communautaires sont entrés en vigueur à son égard, que se pose la question de l'uniformité
d'application du droit communautaire : à la différence des personnes se trouvant sous la juridictionde n'importe lequel des autres
Etats membres des Communautés européennes, qui peuvent toujours tirer argument de la Convention européenne des droits de
l'homme pour contester l'applicabilité à leur égard d'une disposition de droit communautaire ou d'une mesure nationale prise en
vue de son exécution, les personnes se trouvant sous la juridictionde la France ne paraissentpas pouvoirfaire un tel usage de
l'article 234 du traité C.E. Il en résulte que, si la Convention européenne des droits de l'homme n'était appelée à jouer un rôle
dans le droit communautaire que par l'effet 'indirect' de l'article 234 du traité - quod non, en raison de l'intégration des droits
fondamentaux parmi les principes généraux qu'il comprend -, le droit communautaire dont l'application constituerait une
violation de la Convention européenne à l'égard de ses destinataires ne pourrait produire aucun effet, sauf lorsque cette
application est confiée aux autorités de l'Etat français.
Voy. supra, le rappel des articles 34 à 36 de la Convention de Vienne sur le droit des traités entreEtats et organisations
internationales ou entre organisations internationales du 20 mars 1986.
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Conclusion: le respect dû à la Convention européenne des droits de l'homme
du point de vue de l'ordre juridique communautaire
On arrive alors à une première conclusion, provisoire encore, concernant la solution que le droit
communautaire propose à la question dont nous sommes partis. Au moment de l'entrée en vigueur à
leur égard du traité instituant la Communauté économique européenne, à la seule exception de la
France, les Etats membres étaient déjà parties à la Convention européenne des droits de l'homme. La
Cour de justice ne pouvait faire autrement dès lors que d'affirmer que cette convention liait les
institutions communautaires: statuer autrement en présence de l'article 234 du traité C.E., aurait
signifié mettre en danger l'application uniforme du droit communautaire, puisque seule la France
aurait alors été tenue de respecter ses obligations communautaires, même lorsque le respect de celles-
ci conduit à une violation de la Convention européenne des droits de l'honmie. L'obligation de
respecter la Convention européenne des droits de l'homme doit s'étendre aux actes des Etats membres
qui mettent en oeuvre le droit communautaire: cela paraît résulter de l'interprétation conforme à la
Convention de sauvegarde qu'il convient de donner aux actes communautaires qtii sont appliqués, ces
actes étant eux-mêmes soumis à l'obligation de respecter la Convention. En revanche, on ne voit pas
en application de quelle règle de droit communautaire la Cour de justice des C.E. avait à imposer le
respect de la Convention européenne de sauvegarde par les mesures étatiques apportant une restriction
aux libertés communautaires consacrées. La thèse de la substitution, quant à elle, échoue à
convaincre: rien ne permet de soutenir que l'obligation des institutions communautaires de respecter la
Convention européenne de sauvegarde, qu'on peut déduire de la nécessité fonctionnelle de préserver
l'application uniforme du droit communautaire, implique que les Communautés européennes puissent
voir leur responsabilité internationale engagée en cas de violation; a fortiori, ne pourraient-elles pas
être attraites devant les organes de surveillance de la Convention.
(c) L'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme
A défaut pour les Communa:utés européennes d'être Parties à la Convention européenne des droits
de l'homme, ce qui serait le résultat de leur adhésion formelle à celle-ci, la Commission européenne
des droits de l'honmie a écarté comme iri-ecevables ratione personae les requêtes introduites contre
elles, en raison de la violation alléguée de la Convention par un acte communautaire'^^. En revanche,
l'hypothèse d'une violation par un Etat membre des Communautés des obligations qui lui sont
imposées par la Convention, lorsqu'il participe à l'adoption ou à la mise en oeuvre de la décision
Commiss. eur. dr. h., déc. du 10 juillet 1978, Confédération française démocratique du travail (CFDT) c. Communautés
européennes, subsidiairement contre la collectivité de leurs Etats membres et leurs Etats membres pris individuellement, req.
n°8030/77, Ann. Conv., 21, 1978, p. 531 et D.R., 13, p. 231; Commiss. eur. dr. h., déc. du 8 mai 1985, D. c. Belgique et
Communautés européennes, req. n°l 1055/84, non publiée; Commiss. eur. dr. h., déc. du 5 octobre 1987, Associazione
Spirituale per l'unificazione del Mondo'Cristiano c. Italie, req. n°11574/85, nonpubliée; Commiss. eur. dr. h., déc. du 19janv.
1989, Christine Dufay c. Communautés européennes, subsidiairement la collectivité de leurs Etats membres et leurs Etats
membrespris individuellement, req. n°13539/88, non publiée; Commiss. eur. dr. h., déc. du 29 mai 1991, Félix de la Fuente c.
Communauté économique européenne et ses 12 Etats membres, req. n°15894/89, non publiée.
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communautaire querellée, n'a pas été formellement écartée. Pour la clarté de l'exposé, on distinguera
trois plans dans la présentation de la jurisprudence de la Commission : celui relatif à la responsabilité
éventuelle de l'Etat membre pour son adhésion à la Communauté européenne, dont un acte est
prétendument adopté en violation de la Convention (i); celui relatif à sa responsabilité, pour l'adoption
même de cet acte (ii); enfin, celui relatif à sa responsabilité pour la mise en oeuvre de cet acte par les
autorités étatiques, en aval de son adoption (iii). L'hypothèse spécifique du droit communautaire
directement applicable est abordée séparément (iv). L'on terminera en référant les développements
consacrés ainsi à la jurisprudence des organes de surveillance de la Convention à la façon dont on a
posé, du point de vue du droit international général, la question de la responsabilité des Etats
membres d'une organisation internationale pour les actes de celle-ci (v).
(i) L'adhésion aux Communautés européennes
Compatibilité avec les exigences de la Convention
du tran^ert de pouvoirs à une organisation internationale
Dans sa décision M. et Co. c. République fédérale d'Allemagne,^'^ du 9 février 1990, la
Commission a réaffirmé un principe posé dans une décision du 10 juin 1958 rendue à propos de la
Cour suprême des restitutions - juridiction internationale établie sur le territoire allemand dont les
requérants allégaient qu'elle avait rendu une décision à leur égard sans respecter le prescrit de l'article
6 de la Convention -, principe suivant lequel "si un Etat assume des obligations contractuelles et
conclut par la suite un autre accord international qui ne lui permet plus de s'acquitter des obligations
qu'il a assumées par le premier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte portée de çe fait
aux obligations qu'il assumait en vertu du traité antérieur"5i. Elle a précisé ce principe en estimant
"qu'un transfert de pouvoirs n'exclut pas nécessairement la responsabilité d'un Etat en vertu de la
Convention, lorsqu'il s'agit de l'exercice de pouvoirs transférés. A défaut, les garanties prévues par
la Convention pourraient être limitées ou exclues sans motif et être ainsi privées de leur caractère
contraignant. L'objet et le but de cet instrument de protection des êtres humains (la Convention)
appellent à comprendre et appliquer ses dispositions d'une manière qui en rende les exigences
concrètes et effectives (Cour eur. D. H., arrêt Soering du 7 juillet 1989, § 87)".
De ce que les obligations d'une Partie contractante à la Convention ne disparaissent pas dès lors
que cette Partie conclut un accord intemational postérieur, ce qui paraît exigé par l'obligatoriété même
du droit intemational public et fait apparaître comme superflue la référence à l'exigence d'un respect
Commiss. eur. dr. h., déc. du 9 févr. 1990, M. et Co. c. Rép. féd. d'Allemagne, req. n° 13258/87, D.R., 64, reprise in:
Rev. trim. dr. h., 1991, p. 395, et obs. Fr. RIGAUX, "L'article 192 du traité C.E.E. devant la Commission européenne des
droits de l'homme", pp. 398-402. Sur cette décision, voy. aussi A. CLAPHAM, "A Human Rights Policy for the European
Community", op. cit., pp. 332-335.
Commiss. eur. dr. h., déc. du 10 juin 1958, X. c. Rép. féd. d'Allemagne, req. n°235/56, Ann. Conv., 2, 1958-1959, p.
257, ici p. 301.
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effectif des droits reconnus, il ne résulte nullement que la conclusion d'un tel accord international
engage sa responsabilité dès l'instant où cet accord conduit à une instance de violation de la
Convention, en particulier suite à l'adoption d'un acte par une des institutions qu'il met en place.
L'étendue de la responsabilité de l'Etat partie à la Convention était comprise de façon très limitéedans
l'affaire de la Cour suprême des restitutions ; d'après la décision rendue par la Commission dans cette
affaire, si la responsabilité de l'Etat défendeurpeut se trouver engagée lorsque le traité international
postérieur contient "des dispositions (...) expressément ou implicitement incompatibles avec les
dispositions de la Convention européenne des Droits de rHomme"52, elle ne l'est pas en raison du
seul fait que l'Etat n'a pas veillé à l'insertion d'une disposition expresse obligeant au respect de la
Convention, le non-respect des droits fondamentaux par l'organisation internationale mise sur pied ne
peuten effet, selon la Commission, être présumée^^.
Critères d'appréciation de la compatibilité avec la Convention d'un tel transfert
Dans sa décision M. et Co. c. Républiquefédérale d'Allemagne du 9 février 1990, la Commission
paraît vouloir renforcer ces exigences. Elle y affirme que "le transfert de pouvoirs à une organisation
internationale n'est pas incompatible avec la Convention, à condition que, dans cette organisation, les
droits fondamentaux reçoivent une protection équivalente". Une interprétation littérale de ce passage
suggère que la responsabilité d'un Etat membre d'une organisation internationale, dont la création est
postérieure à l'entrée en vigueur à l'égard de cet Etat de la Convention européenne des droits de
l'homme, pourrait être engagée lorsque cette organisation pose des actes mettant en cause les droits
fondamentaux, dès lors que la protection que reçoivent ceux-ci n'est pas "équivalente" à celle offerte
par la Convention. Il n'est cependant pas certain que ce critère, particulièrement sévère^^, doive être
retenu lorsque doit être évaluée, au regard de la Convention européenne des droits de l'homme, la
conclusion d'un traité international donnant lieu à des actes lui conférant exécution s'étalant dans le
temps et qui ne peuvent être, dans leur totalité, prévus d'avancées. Ce critère en effet, s'éloigne
Commiss. eur. dr. h., déc. du 10 juin 1958, X. c. Rép. féd. d'Allemagne, req. n°235/56, précitée, p. 303. Pour une
allusion à ce type de situation, voy. Commiss. eur. dr. h., déc. du 28 mai 1975, Use Hess c. Royaume-Uni, req. n°6231/73,
D.R., 2, p. 72, ici p. 76, oîi la Commission constate au sujet de l'accord de Londres du 8 août 1945, ayant conduit notamment à
une gestion de la prison de Spandau partagée entre les quatre Puissances occupantes de l'Allemagne, qu'un tel accord "pourrait
impliquer éventuellement une violation de la Convention si celle-ci avait été en vigueur lors de la conclusion de cet accord"; tel
n'était pas le cas en l'espèce. La règle suivant laquelle une partie à la Convention ne peut échapper aux obligations imposées
par un traité antérieur par la conclusion d'un traité postérieur contenant des dispositions incompatibles avec le premier traité a
été appliquée régulièrement par la Commission européenne des droits de l'homme. Voy. les décisions citées par P. APRAXINE,
"Violation des droits de l'homme par une organisation internationale et responsabilité des Etats au regard de la Convention
européenne", Rev. trim. dr. h., 1995, pp. 13-32, ici p. 21, n. 20.
Id. S'agissant de la Cour suprême des restitutions, la Commission formule l'avis que "toute partie à une convention
instituant un tribunal international indépendant est en droit de présumer que ce tribunal fixera ses règles de procédure et
prononcera ses décisions conformément aux normes reconnues de la justice internationale".
Le critère a été réaffirmé après la décision de 1990. Voy. ainsi, à propos de l'impossibilité pour un fonctionnaire du
Bureau européen des brevets de faire contrôler par les tribunaux allemands la légalité des actes de ses supérieurs hiérarchiques
qui le concernent, Commiss. eur. dr. h., déc. du 12 avril 1996, req. n°26991/95, H. van der Peei c. Allemagne, non publiée.
es Lorsqu'un traité est conclu par un Etat partie à la Convention postérieurement à l'entrée en vigueur de celle-ci à son
égard, la règle semble être que le traité ne peut aboutir à diminuer la protection de leurs droits fondamentaux dont bénéficient les
personnes se trouvent sous la juridiction dudit Etat. Voy. ainsi, à propos de la compatibilité avec le droit de propriété des
Allemands des Sudètes des traités conclus en 1973 et 1992 entre la Rép. féd. d'Allemagne et, respectivement, la
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nettement de l'exigence formulée dans les hypothèses d'extradition vers un pays où le respect des
droits fondamentaux n'est pas pleinement garanti, lorsqu'un Etat partie à la Convention est lié par une
convention d'extradition à l'Etat qui requiert celle-ci.
Posé par la Cour européenne des droits de l'homme dans son arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7
juillet 1989, ce critère suppose, pour que la responsabilité d'un Etat contractant soit engagée au titre
de l'article 3 de la Convention, qu'il y ait "des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé, si on
le livre à l'Etat requérant, y courra un risque réel d'être soumis à la torture, ou à des peines ou
traitements inhumains ou dégradants"^^. Ce n'est donc pas la convention d'extradition en tant que
telle qui est la source de la responsabilité internationale, mais l'acte par lequel la convention est
exécutée57. De plus, ce ne sont pas l'ensembledes droits garantis dans la Convention que la décision
d'extradition doit pleinement respecter, mais seulement les droits essentiels, ceux dont M. F. Sudre a
noté qu'ils formaient un "ordre public" de la Convention européenne des droits de l'homme^S; ainsi
que cela ressort d'un passage explicite de l'arrêt Soering, mais aussi d'autres décisions rendues en
matière de renvoi où se posait la question de l'applicabilité de la Convention dans des hypothèses
comprenant un élément d'extranéité, lorsque la responsabilité de l'Etat défendeur n'est qu'indirecte,
parce qu'elle se situe en amont ou en aval de l'acte créant directement la violation, elle est évaluée avec
une sévérité moindre - c'est un effet atténué59 qui est reconnu, dans ces hypothèses, aux dispositions
de la Convention^o. Dans l'affaire Soering, le traité d'extradition en cause, signé en 1972, était
postérieur à l'entrée en vigueur, à l'égard du Royaume-Uni, de la Convention européenne des droits
de l'homme. Or, tout en affirmant que la responsabilité de l'Etat extradant pourrait être engagée au
Tchécoslovaquie et la République fédérale tchèque et slovaque, Commiss. eur. dr. h., déc. du 12 avril 1996, req. n°27718/95, H.
Nodier et al. c. Rép. féd. d'Allemagne, non publiée.
Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989 (Série A, n°161), § 110.
Voy. aussi les décisions citées par la Commission européenne des droits de l'homme dans son rapport du 19 janvier
1989 (Commiss. eur. dr. h., rapp. (art. 31) du 19 janv. 1989, req. n°14038/88, Jens Soering c. Royaume-Uni, § 33).
L'évaluation de la réalité du risque encouru en cas d'extradition ou de renvoi vers un pays tiers suppose notamment un examen
portant sur la simation dans l'Etat de renvoi, dont l'objet est de vérifier si, "en raison de la nature même du régime (du pays de
renvoi) ou de la situation juridique particulière qui y règne, des droits humains fondamentaux, tels que ceux qui sont garantis pas
la Convention, pourraient être soit grossièrement violés, soit entièrement supprimés" (Commiss. eur. dr. h., déc. du 22 janv.
1987, B. c. France, req. n°l 1722/85, D.R., 51, p. 165). Voy. généralement O. DE SCHUTTER, "La Convention européenne
des droits de l'homme et l'asile", Rev. dr. étr., 1994, pp. 471-480, not. pp. 473-475. Nous nous attardons sur cette question
dans le chapitre consacré à l'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme.
F. SUDRE, "Existe-t-il un ordre public européen?", in: P. TAVERNIER (éd.), Quelle Europe pour les droits de l'homme?
La Cour de Strasbourg et la réalisation d'une "unionplus étroite", Bruxelles,Bmylant, 1996, pp. 39-80, ici spéc. pp. 70-80.
L'expression est utilisée par G. Cohen-Jonathan, qui en admet une extension plus large, ainsi que par F. Sudre (G.
COHEN-JONATHAN, "La place de la Convention européenne des droits de l'homme dans l'ordre juridique français", in: F.
SUDRE (dir.). Le droitfrançais et la Convention européenne des droits de l'homme, Strasbourg, éd. Engel, 1994, pp. 41 ss., ici
pp. 45 et 47; F. SUDRE, "Existe-t-il un ordre public européen?", op. cit., p. 77; voy. également pour l'emploi de cette
expression, aussi large qu'elle apparaît ici O. DE SCHUTTER, "La Convention européenne des droits de l'hommeet l'asile", op.
cit., not. pp. 473-475, pp. 472 (n°2) et 475 (n°9)). On en trouve une première apparition sous la plume du juge Matscher, dans
l'opinion concordante qu'il a émise à la suite de l'arrêt Drozd et Janouzek c. France et Espagne du 26 juin 1992, Série A n°240
(voy. aussi Commiss. eur. dr. h., req. n°16462/90, F. Iribame Ferez c. France, déc. du 19 janvier 1994). Cet usage est critiqué
par P. Mayer (P. MAYER, "La Convention européenne des droits de l'homme et l'application des normes étrangères",
R.C.D.LP., 1991, pp. 651-665).
Voy. Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, précité, § 86: "La Convention ne régit pas les
actes d'un Etat tiers, ni ne prétend exiger des Parties contractantes qu'elles imposent ses normes à pareil Etat. L'article 1 ne
saurait s'interpréter comme consacrant un principe général selon lequel un Etat contractant, nonobstant ses obligations en
matière d'extradition, ne peut livrer un individu sans se convaincre que les conditions escomptées dans le pays de destination
cadrent pleinement avec chacune des garanties de la Convention" (notre accent). Voy. aussi ci-dessous, à propos de l'arrêt
Drozd et Janousek c. France et Espagne du 26 juin 1992, Série A n°240.
ET COMMUNAUTES EUROPEENNES 163
regard de la Convention dans les conditions qu'elle définit, la Cour européenne des droits de l'homme
ne condamne pas l'existence même de la convention d'extradition, lors même qu'il y a un risque que
son respect pourrait s'avérer incompatible avec le respect, par l'Etat partie à la Convention européenne
de sauvegarde, des obligations,imposées par celle-ci. Dira-t-on qu'est dépourvue de toute pertinence
l'analogie entre la convention d'extradition, d'une part, le traité constitutif d'une organisation
internationale, d'autre part? Sur le plan général où l'on se place - dans quelle mesure la qualité de
Partie contractante à la Convention européenne des droits de l'homme fait-elle obstacle à la conclusion
d'accords intemationaux postérieurs lorsque le respect de ces accords pourrait s'avérer incompatible
avec le respect de la Convention? -, la comparaison semblebien pouvoirêtre faite^i.
Le critère de la prévisibilité de la violation ayant sa source dans
l'acte de l'organisation internationale à laquelle l'Etatpartie à la Convention a adhéré
La portée que le passage cité de la décision de la Commission européenne des droits de l'homme
du 9 février 1990 doit se voir reconnaître est sans doute, dès lors, plus restreinte. Le transfert de
pouvoirs à une organisation internationale n'est compatible avec les exigences de la Convention
européenne que pour autant qu'au sein de cette organisation, les droits fondamentaux reçoivent une
protection équivalente à celle que garantitla Convention elle-même. Mais cela ne signifiepas que toute
violationdes droits fondamentaux qui a lieu dans le cadre de l'organisation, par elle-même, engage la
responsabilité de l'Etat qui y a adhéré, du seul fait de cette adhésion. Si l'adhésion a eu lieu dans des
conditions conformes à ce qu'exige la Convention, elle ne peut pas être reprochéeà l'Etat, de façon en
quelque sorterétroactive, du seul fait que les prédictions qui pouvaient être faites quantau respect des
droits fondamentaux au sein de l'organisation sont déjouées. La prévisibilité des violations paraît
devoir ici constituer en définitive le critère décisif: tandis que la responsabilité de l'Etat partieà la
Convention doit pouvoir être engagée du fait de son appartenance à l'organisation internationale
lorsqu'un acte de celle-ci crée la violation reprochée, dans l'hypothèse oii la violation pouvait être
prévue au moment de l'adhésion de l'Etat à l'organisation internationale, en revanche une telle
responsabilité n'existe pas à défaut d'une telle prévisibilité. C'est là un critère que nous retrouverons
dans notre discussion sur l'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits
de l'homme.
Dans une décision d'irrecevabilité du 12 avril 1996, la Commission européenne des droits de l'homme réitère
l'enseignement de sa jurisprudence M. & Co., à propos d'une décision du Bureau européen des brevets (Commiss. eur. dr. h., 12
avril 1996, req. n°27410/95, H. Reberet al. c. Allemagne, non publiée). La règle suivant laquelle le transfert de pouvoirs vers
une organisation internationale n'est pas incompatible avec la Convention pourvu qu'au sein de cette organisation, les droits
fondamentaux reçoivent une protection (équivalente, est justifiée par le caractère spécifique de la Convention, dont l'objet et le
but, comme "instrument de protection des êtres humains", appellent à "comprendre et appliquer ses dispositions d'une manière
qui en rendre les exigences concrètes et effectives". Il est significatif que cette terminologie soit justement celle de l'arrêt
Soering (voy. Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, précité, § 87), que citait déjà la décision M et
Co. c. Rép. féd. d'Allemagne.
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(ii) La participation à la prise de décisioncommunautaire
La notion de "juridiction" dans le contextede la prise de décision
au sein de l'organisation internationale
Lorsqu'une organisation internationale est créée, à laquelle appartiennent un ou plusieurs Etats
également parties à la Convention européenne des droits de l'homme, il peut arriver que les organes
de cette organisation adoptent des mesures constituant des violations des droits de l'homme garantis.
A côté de la responsabilité qui pourrait en résulter pour les Etats parties en raison de leur seule
contribution à la création de l'organisation internationale en cause, question qu'on vient d'aborder, se
pose la question de leur éventuelle responsabilité pour leur rôle dans l'adoption de la mesure
querellée. Dans l'affaire Use Hess c. Royaume-Uni, la Commission avait à se prononcer sur la
possibilité que le Royaume-Uni doive répondre du maintien en détention de R. Hess à la prison de
Spandau, dans des conditions que la requérante, épouse du détenu, considérait contraire aux articles 3
et 8 de la Convention. La Commission "note que des modifications ne peuvent être apportées à
l'administration de la prison que par décision unanime des représentants des Quatre puissances en
Allemagne ou par décision unanime des quatre codirecteurs. L'administation et le contrôle conservent
à tout moment un caractère quadripartite (...)". Elle conclut "que la responsabilité de la prison de
Spandau et du maintien en détention de Rudolf Hess incombe conjointement aux Quatre puissances et
que le Royaume-Uni n'agit qu'en tant que partenaire, partageant la responsabilité avec les trois autres
puissances"62 : l'autorité commune ne pouvant être "divisée en quatre juridictions séparées", la
situation dénoncée ne relève pas de la juridiction du Royaume-Uni, au sens de l'article 1er de la
Convention. Un lien est ainsi affirmé entre les modalités de la participation d'un Etat partie à la
Convention à la prise de décision dans le cadre d'une organisation internationale, d'une part,
l'étendue de la responsabilité qui est la sienne au regard de la Convention, d'autre part®^.
C'est sur ce même principe que, dans l'affaire CFDT, la Commission a implicitement pris appui
pour décider que, "par leur participation aux décisions du Conseil des Communautés européennes,
^2 Commiss. eur. dr. h., déc. du 28 mai 1975, lise Hess c. Royaume-Uni, req. n°6231/73, D.R., 2, p. 72, ici pp. 75-76.
Comp. par ex. la décision Hess avec Commiss. eur. dr. h., déc. du 18 janvier 1989, G. Vearncombe, W. Herbst, L.
Clemens, E. Spielhagen c. Royaume-Uni, req. n°12816/87, D.R., 59, p. 186. La Commission affirme ici la juridiction du
Royaume-Uni, au sens de l'article 1er de la Convention, sur un champ de tir utilisé à Berlin-Ouest sous l'autorité du
gouvernement militaire britannique. Elle réitère son enseignement suivant lequel la responsabilité d'une Partie contractante
"peut entrer en jeu à raison d'actes émanant de leurs organes et déployant leurs effets en dehors dudit territoire". Voy. également
Commiss. eur. dr. h., déc. du 26 mai 1975, Chypre c. Turquie, req. n°6480/74 et 6950/74, D.R., 2, p. 125 et, surtout, Cour eur.
D.H., arrêt Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, § 52 : "...la notion de 'juridiction' au sens de l'article 1er de la
Convention ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties contractantes. La responsabilité de ces dernières peut
donc entrer enjeu à raison d'actes ou d'omissions émanant de leurs organes ou déployant leurs effets en dehors de leur territoire.
Conformément aux principes pertinents de droit international régissant la responsabilité de l'Etat, (...) une Partie contractante
peut également voie engager sa responsabilité lorsque, par suite d'une action militaire - légale ou non - elle exerce en pratique
le contrôle sur une zone située en dehors de son territoire national". L'intérêt de ces affirmations est qu'elles lient la
responsabilité à la capacité, en fait, d'empêcher la violation reprochée d'avoir lieu. Qu'il s'agisse de la participation aux
décisions d'une organisation internationale ou qu'il s'agisse de la gestion d'un territoire situé hors des frontières nationales de
l'Etat, ce critère subsiste identique. Nous réservons au chapitre consacré à l'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention
européenne des droits de l'homme une discussion approfondie de cette question.
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(les Etats membres)n'ont pas, dans les circonstances de l'espèce, exercé leur 'juridiction', au sens de
l'article 1er de la Convention"^^; c'est qu'en l'espèce, la décision en cause du Conseil, qui portait
désignation des organisations représentatives appelées à établir des listes de candidats au Comité
consultatifprévu par l'article 18 du traité CECA, fut adoptée "sur proposition des Gouvernements des
Etats membres" - en l'occurence, pour la CFDT, organisation requérante, de la France. Tandis que,
cet Etat n'ayant pas reconnu le droit de recours individuel au moment de l'introduction de la requête
de la CFDT, la Commissionne pouvait que déclarer la requête irrecevableen tant qu'elle était dirigée
contre la France, c'est en raison de ce que leur participation à un organe collégial ne peut être
considérée comme constituant pour eux un exercice de leur souveraineté que les autres Etats membres
échappent, pour les décisions adoptées en Conseil, aux obligations qui leur sont imposées par la
Convention européenne des droits deThomme^s. Ce motif d'irrecevabilité est en parfaite harmonie
avec la décision Use Hess rendue trois ans plus tôt. Cela ne retire rien au caractère inéquitable de
l'issue^^ Mais cela témoigne bien, en revanche, de ce que la jurisprudence de la Commission
européenne desdroits de l'homme par^t fixée ence sens.
Commiss. eur. dr. h., déc. du 10 juillet 1978; Confédération française démocratique du travail (CFDT) c. Communautés
européennes, subsidiairement contre la collectivité de leurs Etats membres et leurs Etats membres pris individuellement, req.
n°8030/77, Ann. Conv., 21, 1978, p. 531, ici p. 539.
L'organisation requérante alléguait encore la responsabilité de "la collectivité des Etats membres des Communautés
européennes". L'affirmation d'une telle responsabilité se comprend, si l'on considère que, quoique la décision collective ne
puisse leur être imputée individuellement, les Etats ont posé, ensemble, un acte constituant la violation reprochée. La
Commission écarte cependant l'allégation; "Pour,autant que la requête est dirigée contre 'la collectivité des Etats membres', la
Commission constate que l'organisation requérante n'a pas défini ce que recouvre pour elle cette notion. Sur ce point, la
Commission estime que la requête vise en réalité le Conseil des Communautés européennes. Dès lors, l'examen des griefs de
l'organisation requérante échappe, dans cette hypothèse également, à la compétence ratione personae de la Commission" (p.
539).
La décision a été vivement critiquée comme çonstimant un déni de justice. Voy., outre M. MENDELSON, "The Impact of
European Community Law on the Implementation of the European Convention on Human Rights", op. cit., P. PESCATORE,
"La Cour de justice des Communautés eiiropéennes et la Convention européenne des droits de l'homme", in: F. MATSCHER et
H. PETZOLD (éd.). Protection des droits,de l'homme : la dimension européenne. Mélanges en l'honneur de G.J. Wiarda, 2ème
éd.. Cari Heymanns Verlag KG, 1990, pp. 441-455, ici pp. 448-449. En effet, dans son arrêt Confédération française
démocratique du travail (CFDT) c. Conseil des C.E. du 17 février 1977 (aff. 66/76, Rec., p. 305), la Cour de justice a estimé ne
pas pouvoir s'écarter des termes de l'article 38 du,traité CECA, qui ne reconnaît qu'aux seuls Etats membres et à la Haute Autorité
le pouvoir de demander l'aimulation des délibérations du Conseil : elle a dès lors conclu à l'irrecevabilité du recours, "les
principes invoqués par la requérante, même s'ils appellent une interprétation large des dispositions relatives à la saisine de la
Cour, afin d'assurer la protection juridique des particuliers", ne lui permettant "toutefois pas (...) de modifier de sa propre
autorité les termes mêmes de sa compétence" (pt 8, p. 310). Le Conseil d'Etat français avait à son tour estimé que la désignation
des membres du Comité économique et social, dont la CFDT se plaignait d'avoir été écartée, résultait d'un acte du Conseil des
Communautés, échappant dès lors à sa compétencé (C.E. fr., 10 février 1978, Recueil Lebon, 1978, p. 61). Pratiquement dès
lors, la décision d'irrecevabilité de la Commission européenne des droits de l'homme rendue ultérieurement dans la même affaire
privait la CFDT du bénéfice de toute protection juridicitionnelle face à la discrimination dont elle se prétendait victime. Pour
notre part, nous pensons, commeP. Dubinsky (P. DfBINSKY, "The Essential Function of Fédéral Courts: The European Union
and the United States Compared", 42 A.J.C.L. 295 (1994), ici pp. 312-321), que la Cour de justice des C.E. adopterait à l'égard
d'une sitoation similaire une attitode différente aujourd'hui. C'est ce qu'on peut déduire, semble-t-il, des arrêts Parti écologiste
"Les Verts" c. Parlement européen et Borelli. Dans ce dernier arrêt en particulier, la Cour estime que lorsqu'est en cause non pas
l'acte d'une institution communautaire mais l'acte national préparatoire de la décision communautaire - telle était bien la
situation de l'affaire CFDT "Il appartient (...) aux juridictions nationales de statuer, le cas échéant après renvoi préjudiciel à
la Cour, sur la légalité de l'action nationale en cause (...) et, par conséquent, de considérer comme recevable le recours introduit
à cette fin, même si les règles de procédure interné ne le prévoient pas en pareil cas" (C.J.C.E., 3 décembre 1992, Borelli, C-
97/91, Rec., p. 1-6313 (pt 13)). Mais cela importe peu pour les développements qu'on propose ici, qui s'intéressent seulement
à l'attitude des organes de surveillance de la Convention.
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Absencede pertinence de la distinction entre actes de l'organisation internationale
suivant qu'ils excèdent ou non la vie interne de l'organisation
La référence aux "circonstances de l'espèce" dans la décision de la Commission fait allusion
également à une autre distinction, cette fois-ci entre, d'une part, les actes déployant leurs effets "dans
le cadre interne" de l'organisation internationale, dont la Commission reconnaît la personnalité
juridique propre et le fait qu'elles sont "représentées par leurs institutions, chacune dans le cadre de
ses attributions", d'autre part, les actes déployant leurs effets hors de ce cadre (actes de l'organisation
internationale pénétrant les ordres juridiques étatiques, actes étatiques adoptés dans un domaine
matériel que l'organisation internationale prétend régir)^^. L'idée serait que, tandis qu'une mise en
cause de la responsabilité des Etats membres de l'organisation internationale n'est pas exclue pour
leur participationà l'adoption d'actes de la seconde catégorie, elle ne pourrait en revanche pas pouvoir
être invoquée à propos des actes de la première catégorie : ceux-ci ne relevant que de la gestion propre
de l'organisation internationale, non partie à la Convention européenne des droits de l'homme, la
Commission européenne des droits de l'homme pourrait en déduire qu'ils ne peuvent faire l'objet
d'un contrôle de la part des organes de surveillance de la Convention, même si c'est par la médiation
de la responsabilité propre de l'Etat membre. Le motif manque de pertinence; Il importe peu que ce
soit dans le cadre des Communautés que les droits de l'association syndicale soient violés : ce qui
importe, c'est qu'ils l'aient été, alors que l'Etat français avait parfaitement les moyens de l'empêcher,
et qu'en ce sens la CFDT se trouvait bien sous la "juridiction" de la France, au sens que cette notion
reçoit dans l'article 1er de la Convention. La décision CFDT contraste d'ailleurs avec des décisions
ultérieures de la Commission, rendues à propos de la compatibilité de la loi française n°77-729 du 7
juillet 1977 relative à l'élection des représentants français à l'Assemblée des C.E. (Parlement
européen), et dans lesquelles elle a affirmé clairement que "si un Etat assume des obligations
contractuelles et conclutpar la suiteun autre accordintemationalqui ne lui permet plus de s'acquitter
des obligations qu'il a assumées par le premier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte
portée de ce fait aux obligations qu'il assumait en vertu du traité antérieur (...) On ne saurait (...)
admettre que, par le biais de transferts de compétence, les Hautes Parties contractantes puissent
soustraire, du même coup, des matières normalement visées par la Convention aux garanties qui y
sont édictées"^^. Il est à cet égard superflu d'insister, comme le fait la Commission, sur la nature
spécifique de la Convention, dont les garanties "touchentà l'ordre public de l'Europe" : la solutionest
commandés par la force obligatoire reconnue à la Convention, au même titre qu'à tout traité
intemational quelconque^^.
Voy. Commiss. eur. dr. h., déc. du 10 juillet 1978, Confédération française démocratique du travail {CFDT} c.
Communautés européennes, siibsidiairement contre la collectivité de leurs Etats membres et leurs Etats membres pris
individuellement, req. n°8030/77, précitée, ici p. 537.
Commiss. eur. dr. h., déc. du 9 déc. 1987, E. Tetec. France, req. n°l 1123/84, D.R., 54, p. 52; Commiss. eur. dr. h., déc.
du 10 mars 1988, M. Foumier c. France, req. n°11406/85, D.R., 55, p. 130.
Mme Ch. Van den Wyngaert énumère les arguments favorables à la reconnaissance d'une force obligatoire particulière
des intruments internationaux de protection des droits de l'homme, par rapport aux autres instruments conventionnels. Voy.
Ch. VAN DENWYNGAERT, "Applying the European Convention on Human Rights to Extradition; Opeining Pandora's Box?"
" 39 I.C.L.Q. 757, 761-764 (1990).
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La responsabilité au regardde la Convention desEtatsmembres d'une organisation internationale
en raison de leur participation à la décisionprise au sein de celle-ci
Si la distinction suggérée dans la jurispradence CFDTentreles actes déployant leurs effets"dansle
cadre interne" de l'organisation internationale et les autres actes semble donc devoir céder, en
revanche, rien n'indique que l'enseignement de la décision relative à la Cour suprême des restitutions
ait été remis en cause, depuis qu'elle fut rendue en 1958. L'attitude de la Commissioneuropéenne des
droits de l'honame est à cet égard conforme à la position de la doctrine intemationaliste'^ o. l'imputation
de l'acte de l'organisation internationale à l'un ou plusieurs de ses Etats membres serait non pas à
exclure en principe, mais dépendrait de l'influence réellement exercée par eux au sein de
l'organisation, et de leur capacité, en définitive, à empêcherla violation d'avoir lieu.
(m) L'exécution des actes communautaires
Le principe suivant lequel l'Etat ne peut se délier des obligations imposées à lui par des traités
antérieurs par la conclusion d'un traité avec d'autres parties est puisé dans le droit international public.
La référence à celui-ci domine la jurisprudence des organes de surveillance de la Convention
européenne des droits de l'homme, qui n'ont jusqu'à présent guère jugé devoir définir un régime
propre de la responsabilité internationale^!. Cest cette attimde qu'on retrouve lorsque la question
posée est celle de la responsabilité d'un Etat partie à la Convention pour l'exécution qu'il a conférée à
l'acte de l'organisation intemationale dont il est membre. La portée de la responsabilité des Etats
membres des Communautés européennes au regard de la Convention, pour les actes prolongeant les
actes communautaires dans l'ordre juridique interne ou leur donnant effet, se trouvait au coeur de
l'affaire M. et Co. c. République fédérale d'Allemagne. Il était reproché à l'Etat défendeur d'avoir
apposé la formule exécutoire sur un arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes, qui
avait conclu à la violation de l'article 85 par les sociétés concemées tout en réduisant les montant des
amendes infligées par la Commission'^^. (jg j'avis de la société requérante, ni la condamnation
prononcée, en violation prétendue de la présomption d'innocence, ni la procédure suivie, qui n'aurait
Voy. not. sur cette question I. SEIDL-HOHENVELDERN, "Responsibility of Member States of an International
Organization for Acts of that Organization", op. cit., pp. 420-422; et M. FEREZ GONZALEZ, "Les organisations
internationales et le droit de la responsabilité", op. cit., p. 69.
Tel est ainsi le cas dans l'affaire Spaans, ayant donné lieu à une décision d'irrecevabilité du 12 décembre 1988. Un
employé néerlandais du Tribunal arbitral irano-américain, dont le siège était établi à La Haye, s'était trouvé dans
l'impossibilité de contester son licenciement en raison de l'immunité de juridiction dont bénéficie le Tribunal devant les
juridictions néerlandaises. Il estimait devant la Commission européenne des droits de l'homme que "en leur qualité d'Etat de
siège, les Pays-Bas auraient dû veiller à ce que, en cas de conflit de travail, les agents du Tribunal aient accès à un tribunal
indépendant et impartial". La réponse de la Commission atteste qu'elle évalue la responsabilité étatique, en pareille
circonstance où il est pertinent, en fonction du droit international général. Selon la Commission, "il est conforme au droit
international que les Etats confèrent immunités et privilèges aux organismes internationaux (...) qui se trouvent sur leur
territoire. La Commission n'estime pas qu'une telle limitation de souveraineté nationale visant à faciliter l'activité d'un
organisme international soulève un problème au regard de la Convention" (Commiss. eur. dr. h., déc. du 12 déc. 1988, Ary
Spaans c. Pays-Bas, req. n°12516/86, D.R., 58, p. 119, ici p. 125).
C.J.C.E., 7 juin 1983, Musique diffusionfrançaise, Meelchers, Pioneer electronic (Europe), Pioneer High Fidelity c.
Commission des C.E., aff. jtes 100 à 103/80, Rec., p. 1825.
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pas respecté les exigences d'un procès équitable, ne seraient conformes à l'article 6 de la Convention.
En affirmant le caractère exécutoire l'arrêt de la Cour de justice, les juridictions allemandes auraient
engagé la responsabilité de l'Etat dont elles sont les organes^S, et cela même si l'article 192 du traité
C.E. prévoit l'apposition de la formule exécutoire sur les actes de la Communauté "sans autre contrôle
que celui de la vérification de l'authenticité du titre": selon la requérante, "avant de donner
l'exequamr, le ministre compétent (ministre fédéral de la justice) devait rechercher si ou ou non l'arrêt
de la Cour européeime de justice avait été rendu dans le cadre d'une procédure respectant les garanties
fixées par l'article 6 de la Convention".
En réponse, la Commission européenne des droits de l'homme, non sans avoir rappelé la règle
déjà énoncée suivant laquelle le transfert de pouvoirs à une organisation internationale "n'est pas
incompatible avec la Convention, à condition que, dans cette organisation, les droits fondamentaux
reçoivent une protection équivalente", et après avoir vérifié que la Cour de justice des Communautés
avait bien, en l'espèce, examiné si les droits de la défense avaient bien été respectés'''^, conclut à
l'incompatibilité ratione materiae avec les dispositions de la Convention de la requête introduite devant
elle, "tenu compte du fait qu'il serait contraire à l'idée même de transfert de pouvoirs à une
organisation internationale de tenir les Etats membres responsables, dans chaque cas particulier, avant
de donner l'exequatur à un arrêt de la Cour européenne de justice, de l'examen du point de savoir si
l'article 6 de la Convention a été respectée dans la procédure en question"'^^ Comme, selon la
Commission européenne des droits de l'homme, "le système juridique des Communautés
européennes non seulement reconnaît les droits fondamentaux mais assure aussi le contrôle de leur
respect", un examen "dans chaque cas particulier" ne s'impose pas : de la même manière que, dans
l'affaire de la Cour suprême des restitutions, elle avait affirmé que le respect des "normes reconnues
de justice internationale" pouvait être présumé dans le chef de la juridiction internationale qu'un
accord intemational met sur pied, ici, les décisions que prend une organisation intemationale assurant
le respect des droits fondamentaux doivent être présumé conformes aux dispositions de la Convention
européenne des droits de l'homme^^.
La décision rendue par la Corrmiission européenne des droits de l'homme dans l'affaire M. et Co.
c. République fédérale d'Allemagne est critiquable. Elle ne tient pas suffisamment compte de
Sur les recours, administratifs aussi bien que civils, intentés devant les juridictions allemandes, voy. M.S.E. HELALI,
"La Convention européenne des droits de l'homme et les droits français et communautaire de la concurrence", R.T.D.E., 1991,
pp. 335-362, p. 352, n. 71.
Voy. les pts 6 à II (Rec., pp. 1880-1881) de l'arrêt précité rendu le 7 juin 1983 par la Cour de justice des Communautés
européennes où, tout en affirmant que la Commission européenne ne constitue par un "tribunal" au sens de l'article 6 de la
Convention européenne de sauvegarde, rappelle "le principe fondamental du droitcommunautaire qui exige le respect des droits
de la défense dans toute procédure, même de caractère administratif", et entreprend de vérifier si cette exigence a bien été
satisfaite.
Commiss. eur. dr. h., déc. du 9 févr. 1990, M. et Co. c. Rép.féd. d'Allemagne, req. n° 13258/87, précitée.
N. Neuwahl a noté l'analogie entre cette jurisprudence et les arrêts dits "Solange" du Bundesverfassungsgericht. Comme
ceux-ci, la décision de la Commission du 9 février 1990 prend appui sur la protection offerte des droits fondamentaux dans
l'ordre juridique communautaire pourjustifier l'absence de contrôle juridictionnel sur les mesures adoptées au sein de cet ordre
juridique. Voy. N. NEUWAHL, "TheTreaty on European Union: A Step Forward in the Protection of Human Rights?", in: N.
NEUWAHL & A. ROSAS (éd.), The European Union and Human Rights, op. cit.,pp. 1-22, ici pp. 19-20.
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l'interdépendance entre les droits et libertés garantis, d'une part, et de la protection juridictionnelle
dont ils bénéficient, d'autre part. Si la jurisprudence de la Cour de justice des Conmiunautés intègre
les droits garantis par la Convention européenne des droits de l'homme à l'ordre juridique
communautaire, le contrôle de leur respect demeure inteme à cet ordre juridique. Or, c'est précisément
en raison de la garantie supplémentaire que peut représenter un contrôle judiciaire intemational que le
mécanisme de protection de la Convention a été conçu tel qu'il l'a été. Une telle garantie faisant défaut
dans le système communautaire, si l'équivalence de la protection se vérifie au plan des droits
reconnus, elle n'existe plus au plan des procédures visant à en assurer le respect - or, c'est sur ce plan
aussi que les Etats parties ont souscrit des obligations en adhérant à la Convention'^^.
I
La valeur de la présomption de conformité ainsi reconnue des actes communautaires aux exigences
de la Convention européenne des droits de l'homme reste mal définie. Dans un arrêt Drozd et
Janouzek c. France et Espagne qu'elle a rendu le 26 juin 1992, la Cour européenne des droits de
l'homme, tout en rejetant l'allégation de violation en l'espèce, a admis en principe la possibilité que la
responsabilité en aval d'un Etat partie à la Convention soit engagée à raison des actes d'un Etat non
partie, lorsqu'il contribue à la violation commise directement par le second Etat. La France ayant
incarcéré des personnes condamnées par les juridictions de la Principauté d'Andorre sans que la
procédure de condamnation, de l'avis des requérants, ait respecté les exigences de l'article 6 de la
Convention, la Cour a en effet indiqué ;
"La Convention n'obligeant pas les Parties contractantes à imposer ses règles aux Etats ou territoires tiers, il
n'incombait pasà la France derechercher si la procédure quidéboucha surcettecondamnation remplissait chacune
des conditions de l'article 6. Exiger un tel contrôle de la manière dontunejuridiction non liée par la Convention
applique les principes se dégageant de ce texte contrecarrerait aussi la tendance actuelle au renforcement de
l'entraide internationale dans le domaine judiciaire, tendance normalement favorable aux intéressés. Les Etats
contractants doivent toutefois se garderd'apporter leur concours s'il apparaît que la condamnation résulte d'un déni
dejustice flagrant"^^.
Si l'analogie entre les deux situations était totale, ellepourrait justifierune conception uniforme de
la responsabilité de l'Etat ayantconcluun traité intemational de nature à lui imposerdes obligations
incompatibles avec la Convention européenne des droits de rhomme'79. Mais, entre les hypothèses
Drozd et Janouzek et M. et Col, la différence est en réalité considérable. Elle l'est d'abord en raison
de ce que, dans le deuxième casseulement, la conclusion dutraité en cause a clairement eu lieuaprès
l'entrée en vigueur de la Convention à l'égard de l'Etat l'ayant concluSO. Elle réside aussi dans le
caractère normatif du traité C'E.E. en cause dans la seconde affaire, qui non seulement contient
En ce sens, voy. Fr. RIGAUX, "L'article 192du traité C.E.E. devant la Commission européenne des droits de l'homme",
op. cit., pp. 400-401; J. PIPKORN, "Là Communauté européenne et les droits de l'homme", Rev. trim. dr. h., 1993, pp. 221-
241, ici p. 233; O. DE SCHUTTER, "L'adhésion des Communautés européennes à la Convention européenne des droits de
l'homme", C.H. CRISP, n°1440, 1994, ici pp. 13-15.
Coureur. D. H., arrêtDrozd etJanousek c. France et Espagne du 26juin 1992, § 110.
En ce sens, voy. P. APRAXINE; "Violation des droits de l'homme par une organisation internationale et responsabilité
des Etats au regard de la Convention européenne", op. cit., pp. 31-32.
IIne ressort pas de l'arrêt Drozd etJanousek c. France etEspagne du 26 juin 1992 que laCour ait attaché une quelconque
importance au caractère "traditionnel" des relations de la France et de l'Espagne avec la Principauté d'Andorre, lesquelles ont, au
demeurant, connu des développements aussi après l'entrée en vigueur à l'égard de chacun de ces Etats de la Convention.
170 CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME
certaines règles matérielles, mais met également en place des institutions dotées des compétences
nécessaires afin de compléter ces règles et d'en surveiller l'application correcte. Que le traité C.E.E.
soit normatif en ce sens, signifie que l'Etat membre ne peut exercer, en amont, qu'un contrôle plus
faible sur le contenu des actes qui seront adoptés par les institutions mise en place, les obligations
internationales auxquelles il accepte de se soumettre pouvant excéder les prévisions qu'il en avait
initialement^!. On retrouve là la seconde branche de l'antinomie que recèle le droit international
général lui-même, qui résultait de la coexistencedu principe de l'effet relatif des traités avec la règle
suivant laquelle l'Etat membre de l'organisation internationale est tenu de respecter les décisions
adoptées au sein de celle-ci. Au lieu de faire primer la première règle sur la seconde, la Commission et
la Cour européennes des droits de l'homme paraissent en quête d'un respect équilibré de ces deux
règles, qui se traduit par le recours à une présomption: lorsque le transfert de compétences ou
l'acceptation d'une obligation intemationale préservele niveau de protectiondes droits reconnuspar la
Convention européenne des droits de l'homme, il n'est plus requis de vérifier, au cas par cas, si
l'exercice de ces compétences ou l'exécution de ces obligations constitue une violation des droits
fondamentaux; la présomption sera renversée dans les hypothèses de violation les plus graves, ce que
pourrait traduire la référence à la violation "flagrante" dans l'arrêt Drozd et Janousek.
(iv) L'applicabilité directe du droit communautaire
Que les organes de surveillance de la Convention se considèrent incompétents, ratione personae, à
examiner les requêtes introduites contre les Communautés européennespour les violations qui leur
seraient reprochées, n'est pas douteux. Cela ne signifie nullement que le droit communautaire soit
placé à l'abri d'une forme de contrôle par la Commission et la Cour européennes des droits de
l'homme. Par sa définition même, l'applicabilité directe qui est reconnue à la plupart de ses
dispositions implique que ce droit soit assimilé aux normes de droit interne, et que les mêmes
exigences lui soient imposées. C'est d'ailleurs ce qui expliqueque, soit en suggérant qu'ils pourraient
contrôler le refus de la juridiction nationale d'un Etat d'interroger la Cour de justice des C.E. par la
voie préjducielle au regard des exigences du procès équitable^^^ soit en contrôlant l'exécution fidèle
des décisions de justice, notamment celles faisant application du droit communaUtaire^^^ les organes
de surveillance de la Convention peuvent contribuerà l'effectivité du droit communautaire. Mais il y a
un prix à cette assimilation du droit communautaire au droit national. Dans sa décision Procola et al.
Cette différence est effacée par les §§ 110-111 de l'avis de la Commission dans l'affaire Drozd et Janousek(qui conclut à
l'absence de violation de l'article 6, § 1er, par huit voix contre huit, avec voix prépondérante du Président) et par l'affirmation
de la Cour (§ 96 de l'arrêt), qui décident l'une et l'autre que la France et l'Espagne ne peuvent être tenues pour responsables du
fonctionnement du Tribunal des Corts, lequel a exercésa juridictionde façon "autonome". On reste cependant dubitatifdevant le
constat de la Cour suivant lequel rien ne lui paraît indiquerque les autorités françaises et espagnoles aient voulu s'ingérer dans
le procès des requérants (id.): car ou bien ces autorités avaient ce pouvoir, et alors il faut leur faire le reproche de ne l'avoir
point utilisé; ou bien elles en étaient dépourvu, et alors quelle est la pertinence de ce constat?
Commiss. eur. dr. h., déc. du 12 mai 1993, Société Divagsa c. Espagne, req. n°20631/92, D.R., lA, p. 274; Commiss.
eur. dr. h., déc. du 28 juin 1993, F.S. et N.S. c. France, req. n°15669/89. Ces décisions affirment que pourrait être contraire à
l'équité du procès le refus de poser la question préjudicielle, s'il devait s'avérer "entaché d'arbitraire".
Coureur. D.H., arrêt Homsby c. Grèce du 19mars 1997: voy. O. DUGRIP et F. SUDRE, "Droit à un procès équitable et
exécution des décisions de justice", La Semaine jur., 1997, II, J., n°22.949.
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c. Luxembourg, la Commission avait à se prononcer, notamment, sur la compatibilité avec les articles
7 (non-rétroactivité de la loi pénale) et 1er du Protocole n°l (droit au respect des biens) de règlements
grand-ducaux visant à traduire en droit luxembourgeois les exigences du droit communautaire - en
l'espèce, de règlements communautaires relatifs aux quotas laitiers -. Sur les points indiqués, la
Commission conclut à l'irrecevabilité de la requête^"^. Il est cependant notablequ'elle ne craintpas de
contrôler la compatibilité des dispositions de droit communautaire directement applicables avec la
Convention de sauvegarde. Là où elle déclare qu'est manifestement mal fondée l'allégation suivant
laquelle le versementpar l'association requérante d'une somme au titre du prélèvement supplémentaire
s'analyse en une privation de propriété, la Commission note: "...il s'agit d'une mesure prévue par la
loi, c'est-à-dire par des dispositions de droit communautaire directement applicables au Grand-Duché
et par le règlement grand-ducal du 7 juillet 1987 (...) le but poursuivi au niveau communautaire, à
savoir la maîtrise de la production laitière, peut être qualifié de cause d'utilité publique dans la mesure
où il s'agit de stabiliser ce marchéet (...) il existe un rapportde proportionnalité entre le but (...) et les
moyens employés"85.
Ainsi, tandisque la responsabilité de l'Etat membredes Communautés ne peut être engagée pour la
part qu'il prend à la décision adoptée collectivement suivant les procédures communautaires, et alors
que les Communautés européennes elles-mêmes, n'étant pas parties à la Convention, ne peuvent être
attraites devant ses organes de contrôle - néanmoins, dès l'instant où il applique directement la règle
d'origine communautaire dans son ordre juridiqueinterne, l'Etat membreen cause, en tant que Partie
contractante à la Convention européenne des droits de l'homme, doit répondre de celle-ci^^.
L'importance de l'innovation demeure limitée tant que c'est l'application à l'égard d'une personne
déterminée de la règle qui peut engager la responsabilité de l'Etat au regard de la Convention
européenne, et non l'existence de la règle elle-même. Elle paraîten revanche considérable, étant donné
que, dans des hypothèses toujours plus fréquentes, la seuleexistence de telle réglementation générale
suffit à ce que l'illicéité ait lieu, et que cette responsabilité internationale soit étabUe. Le paradoxe
devient alors que l'Etat se voit imputer une situation constitutive de violation, déduite de la seule
Voy. en revanche sur le défaut allégué d'impartialité et d'indépendance du comité du contentieux du Conseil d'Etat
luxembourgeois, point sur lequel la requête fut jugée recevable, Cour eur. D.H., arrêt Procola c. Luxembourg du 28 septembre
1995, Série A n''236.
Commiss. eur. dr. h., déc. du ler juillet 1993, req. n°14.570/89. Procola et al. c. Luxembourg, D.R., 75, p. 5, ici p. 12.
Dans l'arrêt Piermont c. France du 27 avril 1995 (voy. Rev. trim. dr. h., 1996, p. 364, obs; J.-Fr. FLAUSS, "Liberté
d'expression politique des étrangers et protection des droits fondamentaux dans les territoires d'outre-mer"), la Cour
européenne des droits de l'homme a choisi d'écarter l'invocation par l'Etat défendeur de l'article 16 de la Convention, qui
autorise certaines restrictions à l'activité politique des "étrangers", dans une affaire où la liberté de circulation d'une
parlementaire européenne allemande avait été restreinte dans deux territoires français d'outre-mer. La Cour rejette la
justification puisée par l'Etat français pour le motif suivant: "...l'appartenance de Mme Piermont à un Etat membre de l'Union
européenne et de surcroît sa qualité de parlementaire européen ne permettent pas de lui opposer l'article 16 de la Convention
(...)" (§ 64 de l'arrêt). Le droit communautaire est ainsi intégré dans l'appréciation de la Cour, comme s'il s'agissait du droit
interne de l'Etatdéfendeur, et même s'il est ici superflu d'évoquer la doctrine de l'application directe: l'argument opposé à la
France, qui repose implicitement sur une forme d'èstoppel, suppose en effet qu'il doit répondre du droit communautaire en
cause, de la même façon qu'il aurait à répondre d'une contradiction qui serait toute entière interne à son ordre juridique. Cette
explication ne nous paraît pas contredire celle que donne, du même arrêt, J.-Fr. Flauss, qui évoque à son propos "la
'communatarisation' de l'interprétation et de l'application de la Convention européenne, dans la mesure où la <Cour
européenne des droits de rhomme> nefait que transposer dans le cadre du droit dela Convention, une option déjà présente de
facto dans le champ d'application du droit communautaire" (obs. précitées, p. 370).
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existence de la règle d'origine communautaire - comme insuffisamment précise, comme établissant
une incrimination rétroactive87,ou comme constituant une menace permanentepour ses destinataires
potentiels -, alors qu'il est admis qu'il est lui-même impuissant à empêcher la violation reprochée.
(v) Conclusion
Envisagées séparément, ni l'adhésion des Etats parties à la Convention aux Communautés
européennes, ni leur participation à la prise de décision communautaire, ni l'exécution donnée à l'acte
communautaire, ne sont de nature par elles-mêmes de nature à engager leur responsabilité au regard
de la Convention, en dépit de ce que la mesure qui a sa source directe dans le droit communautaire
constituerait une violation de la Convention si elle était imputée directement à l'Etat membre.
L'adhésion n'est pas reprochable, dès lors qu'il ne pouvait être prévu d'emblée, au moment oii elle a
lieu, que l'Etat se trouverait placé face à des obligations contradictoires, imposées respectivementpar
la Convention européenne des droits de l'homme et par l'organisation à laquelle il adhère. La
participation à la prise de décision au sein de l'organisation ne peut non plus constituer l'acte illicite,
du moins si les règles internes de l'organisation ne prévoient pas, au bénéfice de chacun de ses Etats
membres, un pouvoir de s'opposer à l'adoption de la décision commune. La mise à exécution de la
décision adoptée au sein de l'organisation internationale, quant à elle, dépend bien de l'Etat: s'il
dispose d'une marge d'appréciation dans la mise en oeuvre, et pouvait l'utiliser de façon à se
conformer aux obligations qui lui sont imposées en vertu de la Convention européenne des droits de
l'homme, celle-ci lui impose de l'exercer; si toute marge d'appréciation fait défaut, par exemple
lorsqu'il doit accorder Vexequatur à la décision adoptée au sein de l'organisation internationale, la
Convention européenne des droits de l'homme ne l'oblige à refuser de coopérer à la mise à exécution
de ladite décision, et ainsi à ne pas respecter les obligations internationales contractées
postérieurement à l'entrée en vigueur de la Convention à son égard, que lorsqu'il en résulterait une
violation flagrante des droits et libertés qu'elle consacre.
Ces deux reproches peuvent naturellement se combiner. L'article 7 de la Convention, qui garantit contre l'application
rétroactive de la loi pénale, suppose que l'infraction soit clairement établie par la loi pour que les actes qu'elle déclare illicites
puissent être poursuivis. La Cour européenne des droits de l'homme précise que cette condition est remplie "lorsque le
justiciable peut savoir, à partir du libellé de la disposition pertinente et, au besoin, à l'aide de son interprétation par les
tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale" (arrêt Cantoni c. France du 15 novembre 1996, § 29 -
sur l'application de l'article 7 de la Convention lorsque l'incrimination résulte d'une interprétation jurisprudentielle, voy.
Coureur. D.H., arrêt 5.TV. c. Royaume-Uni du 22 novembre 1995, et les obs. de S. VAN DROOGHENBROECK, "Interprétation
jurisprudentielle et non-rétroactivité de la loi pénale", Rev. trim. dr. h., 1996, p. 459). L'arrêt Cantoni présente un intérêt
particulierpour notre propos. La Cour eur. D.H. y a conclu à l'absence de violationde l'article 7 de la Convention, qui garantit
la non-rétroactivitéde la loi pénale, dans une affaire où le requérantavait été condamné pour exerciceillégal de la pharmacie. Le
requérant allégait que la notion de médicament, qui figurait dans les textes ayant conduit à sa condamnation, ne présentait pas
une clarté permettant d'identifier avec précision les actes de nature à engager sa.responsabilité pénale. Avant de rejeter cette
allégation, la Cour a estimé, en réponse à un argumentdu gouvernement défendeur, que le fait que l'article en cause du code de la
santé publique s'inspire presque mot pour mot d'une directive communautaire n'a pas pour effet de le soustraire à l'empire de
l'article 7 de la Convention (§ 30). Il faut en déduire que la Courestime pouvoir se prononcer sur le respect de l'article 7 par la
disposition de droit communautaire, dès lors que celle-ci soit est appliquée au particulier, soit influence l'application qui est
faite à son égard d'une autre règle. Ici la Cour européenne des droits de l'homme et le juge communautaire vérifient, dans les
mêmes conditions, le respect de la règle de non-rétroactivité de l'incrimination pénale.
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Ces solutions résultent d'un examen séparé de chacune des étapes qui jalonnent la vie de l'Etat
membre au sein de l'organisation intemationale à laquelle il adhère. Lorsqu'on y a fait allusion plus
haut, on en a noté la difficulté: suffit-il donc, pour que l'Etat partie à la Convention européenne de
sauvegarde échappe aux obligations que celle-ci impose, qu'il mette sur pied une organisation qui
exercera certaines de ses compétences sans que l'Etat puisse s'y opposer, pourvu qu'on ait pu
légitimementprésumer, au moment de la création de l'organisation, qu'elle respecterait les droits
fondamentaux? Il est paradoxal que la doctrine de l'applicabilité directe de la règle internationale
vienne parer à cette difficulté. Dans un ordre juridique tel que celui des Communautés européennes,
qui institue une relation directe entre le juge international et le juge étatique et a donc la capacité
d'imposer l'application directe des règles qu'il produit, la marge d'appréciation de l'Etat, sans
disparaître tout à fait, se réduit à la question de savoir comment il va faire produire à la règle
intemationale directement applicable les conséquences auxquelles elle prétend. Et l'on pourrait croire
que le transfert de compétences de l'Etat vers l'organisation intemationale, lorsqu'elle prend cette
forme - celle d'une application directe de la règle intemationale imposée d'en haut -, signifie qu'il ne
saurait être question d'engager la responsabilité intemationale de l'Etat. Pourtant c'est l'inverse qui se
passe. Dès lors que la doctrine de l'applicabilité directe de la règle intemationale affirme l'assimilation
de cette règle aux règles intemes de l'ordre juridique étatique, le contrôle qui porte sur celles-ci se
trouve étendue à celle-là. L'application directe de la règle intemationale implique que, pour les besoins
de son application par les autorités étatiques, son origine dans l'ordre juridique international devient
sans pertinence: l'identification des deux règles implique l'identité des exigences qui leur sont
imposées.
2. La répartition des tâches entre les juridictions européennes
et l'évitement du conflit des interprétations
Il ne se conçoit pas en principe que la Cour européenne des droits de l'honune soit amenée à se
prononcer sur une violation alléguée de la Convention, qui serait reprochée à un Etat membre de
l'Union alors que ladite violation aurait eu lieu dans le cadre du droit communautaire, avant que la
Cour de justice ne se soit prononcée sur cette violation. L'obligation d'interroger celle-ci par voie
préjudicielle sur l'interprétation ou la validité du droit communautaire, en effet, qui s'impose à la
juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours en droit interne^^,
signifie que, dès l'instant où un doute existe quant à la question de savoir, soit si l'acte étatique qui
met en oeuvre le droit communautaire ou apporte une restriction à l'une des libertés qu'il garantit est
conforme aux droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire au titre de ses
principes généraux, soit si l'acte communatuaire dont l'application est requise est lui-même conforme
auxdits droits, le juge communautaire aura la possibilité de se prononcer sur la violation alléguée. De
plus, c'est avant l'introduction éventuelle d'une requête individuelle devant la Cour européenne des
Art. 177, al. 3, du traité C.E.
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droits de l'homme qu'il le pourra: telle est la conséquence de l'obligation d'épuisement préalable des
voies de recours intemes^^.
Or, lorsque la Cour de justice des C.E. fait application, au titre des principes généraux du droit
communautaire, des dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme ou qui figurent
dans ses protocoles additionnels, elle y intègre l'interprétation qui en est donnée par les organes de
surveillance de la Convention^®. Le conflit n'a dès lors pas lieu: avant que la violation ait pu être
dénoncée devant la Cour européenne des droits de l'homme, en principe, la Cour de justice des C.E.
a pu constater que l'Etat membre n'a pas correctement interprété le droit communautaire, ou bien elle
Voy. en ce sens les concl. de l'avocat général M.F.G. Jacobs préc. C.J.C.E., 30 mars 1993, Christos Konstantinidis,
précité, ici p. 1-1212 (pt 50 des concL), où l'on trouve l'argument suivant en faveur d'une extension du champ d'applicabilité
de la jurisprudence communautaire relative aux droits fondamentaux; "...les demandeurs <devant la Commission et la Cour
européennes des droits de l'hommo doivent d'abord (...) épuise les voies de recours internes, ce qui inclut naturellement la
possibilité d'un renvoi préjudiciel au titre de l'article 177 du traité. Ainsi, une extension par la Cour des circonstances dans
lesquelles la convention peut être invoquée dans le cadre du droit communautaire aurait simplement pour effet d'augmenter les
chances de trouver une solution dans l'ordre juridique interne sans qu'il ne soit nécessaire de saisir les organes institutés par la
convention".
A notre connaissance, la Commission européenne des droits de l'homme ne s'est pas encore prononcée sur la question de
savoir si, lorsque la violation alléguée a lieu dans le champ d'application du droit communautaire, la règle de l'épuisement
préalable des voies de recours internes implique l'obligation d'interroger la Cour de justice des C.E. par la voie préjudicielle. La
question est laissée ouverte dans l'affaire X SA. c. Pays-Bas, où la Commission se borne à noter qu'une question préjudicielle
est pendante devant la Cour de justice des C.E. dans la même affaire (voy. pour la réponse C.J.C.E., 5 octobre 1994, TV 10 S.A.
c. Commissariaat voor de Media, C-23/93, Rec., p. 1-4795) et que, "partant, l'affaire soumise par la requérante à la section du
contentieux du Conseil d'Etat n'a pas encore fait l'objet d'une décision définitive. Dans ces conditions, il conviendra peut-être
de rechercher si la société requérante a épuisé les voies de recours internes au sens de l'article 26 de la Convention" (Commiss.
eur. dr. h., déc. du 11 janvier 1994, req. n°21472/93, X. S.A. c. Pays-Bas, D.R., 76-B, p. 129, ici p. 136). L'on notera
cependant que la voie de recours interne que la Commission européenne soupçonne de n'avoir pas été épuisée est bien organisée
devant une juridiction nationale, en l'espèce, devant la section contentieuse du Conseil d'Etat néerlandais.
La nature préjudicielle du mécanisme institaé par l'article 177 du traité C.E., qui confie au juge national la mission d'opérer
le renvoi, paraît de nature à dispenser le requérant d'épuiser cette voie de recours, qui n'est pas à sa disposition (voy. Cour. eur.
D.H., arrêts Brozicek c. Italie du 19 décembre 1989, § 34; Padovani c. Italie du 26 février 1993, § 20; Spadea et Scalabrino c.
Italie du 28 septembre 1995, § 24). Mais il faut combiner ce principe avec l'obligation de renvoi stipulée à l'ai. 3 dudit article.
Le reproche qu'on pourrait faire au requérant serait alors de n'avoir pas invoqué, de façon à ce que la juridiction nationale se
sente tenue d'opérer le renvoi préjudiciel, la garantie des droits fondamentaux figurant parmi les principes généraux du droit
communautaire. Voy., apparemment dans ce sens mais sans que soit abordé le renvoi préjudiciel en droit communautaire, M.
VERDUSSEN, "La Cour européenne des droits de l'homme et l'épuisement préalable du recours inteme au juge constimtionnel",
in: Liber amicorum Marc-André Eissen, Bruxelles-Paris, BruylanT-L.G.D.J., 1995, pp. 435-451, ici pp. 448-449.
Cette attimde du juge communautaire signifie, selon nous, que l'autonomie de l'ordre juridique communautaire, au sens
où elle a été définie dans les avis 1/91 et 1/92 de la Cour rendus à propos de l'Espace économique européen (C.J.C.E., 14
décembre 1991, Avis 1/91, J.O.C.E., C 110/1, 29.4.1992, Rec., p. 1-6079; C.J.C.E., 10 avril 1992, Avis 1/92, J.O.C.E., C
136/1, 26.5.1992, Rec., p. 1-2821), ne serait nullement menacée par l'adhésion des Communautés à la Convention européenne
des droits de l'homme. En effet, dès lors que la Cour de justice des C.E. intègre l'interprétation qui est faite de la Convention
européenne des droits de l'homme par la Cour que celle-ci institue, l'assimilation de ces dispositions aux dispositions de droit
communautaire primaire et dérivé n'est pas totale.
L'autonomie de l'ordre juridique communautaire ne serait pas davantage menacée par cela qu'en appliquant la Convention à
l'égard d'actes communautaires, les organes de surveillance de la Convention prendraient appui sur une certaine lecture du droit
communautaire primaire ou dérivé. Dans la mesure où elles examinent la compatibilité avec la Convention européenne des
droits de l'homme des actes reprochés aux Parties contractantes, la Commission et la Cour européennes des droits de l'homme
se reposent, en effet, sur une interprétation du droit inteme - étatique ou, dans l'hypothèse de l'adhésion des Communautés,
communautaire -. Elles n'imposent cependant pas cette interprétation: plutôt, elles prennent comme un fait, se prêtant à être
simplement constaté par elles, l'interprétation qui est donnée du droit inteme au sein de l'ordre juridique de la Partie
contractante. Dans son avis 2/94 du 28 mars 1996, la Cour de justice des C.E. n'a pas considéré pouvoir se prononcer sur la
question de la compatibilité avec le principe d'autonomie de l'ordre juridique communautaire, qu'elle déduit des articles 164 et
219 du traité C.E., de l'adhésion envisagée des Communautés à la Convention européenne des droits de l'homme. Voy.
C.J.C.E., 28 mars 1996, Avis 2/94, Rec., p. 1-1759, et les commentaires: G. GAJA, Casenote, C.M.L.Rev., 1996, p. 973; P.
WACHSMANN, "L'avis 2/94 de la Cour de justice relatif à l'adhésion de la Communauté européenne à la Convention de
sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales", R.T.D.E., 1996, p. 467; D. SIMON, "L'avis 2/94 du 28 mars
1996 sur l'adhésion de la Communauté à la Convention européenne des droits de l'homme", Europe, inin 1996, n°6, p. 1; O. DE
SCHUTTER & Y. LEJEUNE, "L'adhésion de la Communauté à la Convention européenne des droits de l'homme. A propos de
l'avis 2/94 de la Cour de justice des Communautés", C.D.E., 1996, pp. 555-606.
ET COMMUNAUTES EUROPEENNES 175
constate que tel acte communautaire n'est pas valide. L'interprétation sera incorrecte, notamment, dès
lors que la mise en oeuvre que l'Etat procure du droit communautaire ou l'usage qu'il fait d'une
restriction que le droit conmiunautaire admet constitue une violation des droits fondamentaux;
l'invalidité du droit communautaire, quant à elle, peut résulter de ce qu'il n'est pas conforme aux
droits fondamentaux garantis dans l'ordre juridique communautaire. Si la signification de ces droits
est alignée sur celle qui leur est reconnue dans l'ordre juridique de la Convention européenne de
sauvegarde, le conflit d'interprétation demeure toujours purement potentiel.
Deux facteurs viennent rompre, cependant, cette harmonie apparente. Le premier, c'est que la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme admet que la violation des droits de
l'individu peut résulter de la seule existence d'une réglementation, envisagée indépendamment de
l'application dont elle fait l'objet à l'égard de celui qui s'en plaint. Or, il n'est pas certain que la Cour
de justice des C.E., sur renvoi préjudiciel en interprétation ou en appréciation de validité, ou le
Tribunal de première instance dés C.E., sur recours direct, se voient alors fournir la possibilité de se
prononcersur la compatibilité de ladite réglementation généraleavec les droits fondamentaux inclus
dans l'ordre juridique communautaire.
Si ladite réglementation générale, est une réglementation étatique qui met en oeuvre le droit
communautaire, il advient, surtout lorsqu'elle se situe au niveau législatif dans la hiérarchie des
sources de droit inteme, qu'aucun recours en justice ne soit ouvert au particulier^^: aucune juridiction
nationale ne reçoit alors l'occasion d'interroger la Cour de justice des C.E. par la voie préjudicielle. D
se peut qu'une telle situation soit contraire à l'une des conséquences du principe d'effectivité du droit
communautaire, en l'occurence, qu'un recours devant le juge national doit être ouvert au particulier
afinqu'il puisse se plaindrede toute violationdu droit conmiunautairequelle qu'elle soit92 - mais tant
que ces conséquences n'ont pas été pleinement tirées, la situation demeure celle qu'on vient de dire.
Si la réglementation générale constitutive de la violation alléguée est un règlement communautaire, la
même difficulté a lieu: tant que le particulier que le règlement affecte n'établit pas "l'existence d'une
situation qui le caractérise, au regard de la disposition litigieuse, par rapport à tout autre"
destinataire^^^ son recours en annulation sera jugé irrecevable pour défaut d'intérêt^^. Dans ces
hypothèses, il ne peut être recouru contre la mesure qui est à la source de la violation alléguée, afin
d'en faire évaluer la compatibilitéavec les principes généraux du droit communautaire, alors pourtant
Comp. sur ce point, dans la doctrine récente, l'étude de droit comparé proposée par D. WAELBROECK & A.-M.
VERHEYDEN, "Les conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs
communautaires à la lumièredu droit comparéet de la Convention européenne des droits de l'homme", C.D.E., 1995, p. 401 (la
plupart des Etats membres de l'Union prévoient la possibilité d'introduire un recours en annulation contre les actes
réglementaires internes); et U. EVERLING, "L'avenirde l'organisation juridictionnelle de l'Union européenne", in: La réforme
du système juridictionnel communautàire, éd. ,de l'U.L.B., Bruxelles, 1994, p. 26 (le recours en annulation contre les actes
législatifs n'est prévu dans quelques Etats membres que dans des conditions restrictives).
Voy. P. NIHOUL, "La recevabilité dés recours en annulation introduits par un particulier à rencontre d'un acte
communautaire de portée générale", R:T.D.E., 1994, pp. 171-194, ici pp. 191-192.
C.J.C.E., 18 mai 1994, Codomiu 5.A. c. Conseil, C-309/89, Rec., p. 1-1853. Sur cet arrêt, voy. D. WAELBROECK et
D. FOSSELARD, Casenote, C.M.LRey., 1995, p. 257.
L'on revient sur cette question dans notre chapitre consacré au locus standi dans le droit communautaire.
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que la situation de l'individu que l'existence de la mesure affecte lui permet d'introduire, devant les
organes de surveillance de la Convention européenne des droits de l'homme, une requête alléguant
une violation de celle-ci. La Cour européenne des droits de l'homme peut alors être amenée à se
prononcer sur la violation alléguée avant que le juge communautaire ait eu l'occasion de le faire. La
condition d'épuisement préalable des voies de recours internes n'y fait nullement obstacle. Cette règle
impose au requérarit de se prévaloir des recours "normalement disponibles et suffisants pour lui
permettre d'obtenir réparation des violations qu'il allègue", à condition qu'ils existent "à un degré
suffisant de certitude, en pratiqueconrnie en théorie"95. Tel n'est pas le cas, assurément, des recours
dont l'ouverture dépendrait de la volonté des juridictions internes de faire produire au droit
communautaire sa pleine effectivité, ou serait le résultat d'une d'une évolution de la jurisprudence du
juge communautaire quant aux conditions du recours en annulation des particuliers contre les actes
communautaires de portée générale.
Un second facteur est de namre à rompre l'harmonie apparente entre les exigences imposées aux
Etats membres en vertu du droit communautaire, et celles que la Convention européenne des droits de
l'homme leur fait. Il est celui de la mobilité de l'interprétation. Dans plusieurs affaires, le juge
communautaire a eu à se prononcer sur la signification à reconnaître à telle disposition de la
Convention européenne des droits de l'homme avant que, sur la même question d'interprétation, la
Cour européenne des droits de l'homme ait eu l'occasion s'interroger. Ce fut le cas dans l'affaire
Hoechst, où la Cour fournit une interprétation du droit au respect du domicile, tout en constatant
"l'absence d'une jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'honmie à cet égard"96. Ce fut le
cas dans l'affaire S.P.U.C. c. Grogan, au cours de laquelle l'avocat général W. van Gerven ne
pouvait que regretter que l'affaire Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande, alors pendante devant
la Cour européenne des droits de l'homme, n'avait donné lieu au moment de ses conclusions qu'à un
rapport de la Commission européenne des droits de l'homme dans lequel celle-ci formulait l'avis que
la restriction alléguée dans la liberté d'expression des organisations requérantes n'était pas "prévue
par la loi" au moment où eurent lieu les faits de la cause^?. Ce fut le cas, encore, dans l'affaire
Orkem, où la Cour de justice constate qu'"il ne résulte ni <du libellé de l'article 6 de la convention
européenno ni de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme que cette disposition
reconnaisse un droit de ne pas témoigner contre soi-même"98, avant que la Cour européenne des
droits de l'homme puisse se prononcer sur cette question99. En d'autres occasions, l'absence d'une
Cour eur. D.H., snètAksoy c. Turquie du 18 décembre 1996, § 52.
C.J.C.E., 21 septembre 1989, Hoechst AG c. Commission, précité, p. 2924 (pt 8).
Concl. du 11 juin 1991 préc. C.J.C.E., 4 octobre 1991, S.P.U.C. c. Stephen Grogan et al, précité, ici p. 1-4727 (pt 36
des concl.). L'arrêt de la Cour suprême d'Irlande du 16 mars 1988 contre lequel les requérants s'étaient pourvus devant la
Commission européenne des droits de l'homme étant justement le premier dans lequel la licéité de ladite restriction à la liberté
d'expression était affirmée, la Commission pouvait considérer qu'elle n'était pas "prévue par la loi" au moment des faits. Dans
l'affaire S.P.U.C., il n'aurait pas été loisible à la Cour de justice des C.E. de procéder de même: comme on l'a déjà indiqué, c'est
précisément sur cet arrêt que l'organisation demanderesse au principal se fondait pour réclamer des défendeurs la cessation de
leurs activités.
C.J.C.E., 18 octobre 1989, Orkem 5A c. Commission, précité, pts 30 et 31.
Nous avons déjà cité les arrêts pertinents de la Cour européenne des droits de l'homme. En doctrine, voy. sur
l'interaction avec la jurisprudence de la Cour de justice des C.E., voy. W. WILS, "La compatibilité des procédures
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jurisprudence pertinente dans le chef des organes de surveillance dela Convention aétéconstatée de
façon plus implicite; tel fut lecas dans l'affaire Konstantinidis, où l'avocat général M.F.G. Jacobs fut
conduit à estimer, sans pouvoir prendre appui surun article précis de la Convention ni sur une telle
jurisprudence, que néanmoins, "ledroit d'une personne à son nom estfondamental dans tous les sens
du terme"100.
Cette difficulté estparfaitement banale. Face à la nécessité où l'un et l'autre se trouvent d'anticiper
l'issue possible d'une requête introduite devant les organes desurveillance de la Convention à la suite
de ladécision qu'ils s'apprêtent à rendre, rien nedistingue la situation dujugecommunautaire decelle
du juge national dans l'ordre juridique qui reconnaît l'applicabilité directe des dispositions de la
Convention européenne des droits de l'hommeioi. Ils courent l'un et l'autre un risque de même
nature: celui que l'interprétation qu'ils offrent du droit de la Convention européenne des droits de
l'homme qu'ils appliquent à la situation portée devant euxne soitpas celle préférée, ensuite, par les
organes de surveillance de la Convention^O^ Cg risque est inévitable, de même qu'est inévitable le
caractère ouvert de l'interprétation judiciaire. Paradoxalement, il ne peut être rencontré - non pas
éliminé - qu'en admettant la force obligatoire de l'interprétation, une fois qu'elle a eu lieu: c'est en
s'alignant, autant qu'ils le peuvent, sur la jurisprudence des organes de Strasbourg que le juge
communautaire, aussi bien que le juge national, peuvent diminer le risque de conflit des
interprétations. C'est alors en raisonmêmede ce qu'elle ne peutêtre déduite de la norme appliquée, et
donc prévue d'avance, que l'interprétation qui en est faite s'impose avec une force obligatoire aux
juges qui, ensuite de l'interprétation, auront à appliquer la même norme^os. Mais il est une autre
manière de parer au mêmerisque: il consiste à contextualiser autant que possible la décision à rendre,
afin de priver de son importance la question de l'interprétation du droit qui est fournie à l'occasion de
son application. De même que l'empire de la proportionnalité sur la jurisprudence communautaire
relative aux droits fondamentaux s'explique par la nécessité d'éviter le conflit avec les juridictions
constitutionnelles nationales des Etats qui disposent d'un catalogue propre de droits fondamentaux,
communautaires en matière de concurrence avec la Convention européenne des droits de l'homme", C.D.E., 1996, p. 329, ici p.
345.
concl. de l'avocat général M.F.G. Jacobs préc. C.J.C.E., 30 mars 1993, Christos Konstantinidis, précité, ici p. I-
1209 (pt 40 des concl.).
Dans son commentEÛre de l'arrêt S.P. U.C. c. Grogan rendu par la Cour de justice des C.E. le 4 octobre 1991, D. Curtin
emploie à cet égard l'expression de "putative applicability" (D. CURTIN, Casenote, op. cit., ici p. 599). L'auteur estime que
c'est le souci de ne pas subir un désaveu de la part de la Cour européenne des droits de l'homme, sur la question que son avocat
général lui suggérait de trancher - l'interdiction faire aux associations d'étudiants, défenderesses au principal, de diffuser des
informations relatives aux possibilité d'interruption médicale de grossesse au Royaume-Uni, est-elle compatible avec les
exigences de l'article 10 de la Convention européenne des droits de l'homme? -, qui a incité la Cour à considérer que
l'interdiction en cause ne relevait pas du champ d'application du droit communautaire ("...it is perhaps not so curious that the
Court opted for the only solution which could entirely avoid the necessity to deal with the provisions of the Convention,
namely that the restriction in question did not fall within the scope of Community law at ail"). Nous sommes arrivés à la même
conclusion par des voies indépendantes (O. DE SCHUTTER, "L'adhésion des Communautés européennes à la Convention
européenne des droits de l'homme", op. cit., ici p. 22).
10^ Il est à cet égard parfaitement erroné desuggérer, comme il a été fait parfois (voy. H. GAUDEMET-TALLON, note sous
l'anêt S.P. U.C. c. Grogan du 4 octobre 1991, op. cit., pp. 179-180), qu'à défaut d'une jurisprudence des organes de Strasbourg
sur la question d'interprétation de la Convention en cause, il faudrait présumer la licéité de l'ingérence commise dans le droit ou
la liberté revendiqués. Pareille position revient à supposer que toute mesure qui n'a pas encore fait l'objet d'une condamnation
explicite de la part de la Cour européenne des droits de l'homme est admissible tant que celle-ci ne s'est pas encore prononcée.
103 C'est une question que nous approfondirons dans le chapitre VII, consacré au précédent judiciaire.
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elle peut se comprendre aussi par le souci du juge communautaire de priver d'enjeu le conflit
d'interprétations avec la Cour européenne des droits de l'homme.
3. Conclusion
L'on peut tenter de rassembler les éléments que contiennent les sections précédentes, et chercher à
identifier, par là, la cohérence du sytème constitué par l'interaction de deux ordres juridiques
autonomes (Communautés européennes et Convention européenne des droits de l'homme), dotés
chacun de juridictions sans lien entre elles mais faisant application, pour partie, des mêmes normes
matérielles. Trois conclusions émergent.
La première conclusion concerne la jurisprudence de la Cour de justice des C.E. relative aux droits
et libertés garantis par la Convention européenne de sauvegarde et ses protocoles additionnels. Cette
jurisprudence est parfaitement justifiée, au regard du droit communautaire lui-même, et notamment de
l'article 234 du traité C.B., dès lors qu'elle vise à permettre aux Etats membres des Communautés de
respecter pleinement les obligations internationales qui leur sont imposées en vertu de la Convention -
l'objectif même de la règle impliquant qu'il faille compléter la référence à la Convention par
l'interprétation judiciaire qui en est donnée par la Commission et la Cour européennes des droits de
l'homme. Cela suffit à rendre compte, non seulement de l'interprétation conforme du droit
communautaire, qui vise à en réconcilier le prescrit avec les exigences de la Convention, mais aussi,
le cas échéant, de la constatation de son invalidité, lorsque pareille interprétation concilianten'est plus
possible.
En revanche, il ne résulte pas du droit communautaire que la Cour de justice des C.E. doit
constater le manquement de l'Etat membre qui a mis en oeuvre le droit communautaire, conformément
aux exigences propres de l'acte auquel il donne effet (par la transposition, l'application, ou la mise à
exécution), mais sans respecter en outre les obligations qui lui sont imposées en vertu de sa qualité
d'Etat partie à la Convention européennedes droits de l'homme; ni que la Cour doive, lorsqu'il lui est
demandé de fournir une interprétation du droit communautaire, lire celui-ci de façon à ce que la seule
façon correcte d'en assurer l'exécution doive être nécessairement conforme à la dite Convention.
C'est qu'en effet, dès lors qu'il est loisible à l'Etat membre de mettre en oeuvre le droit
communautaire de diverses manières, il suffit qu'il lui soit possible de le faire dans le respect des
exigences de la Convention européermedes droits de l'homme: il n'est pas requis qu'en outre, le droit
communautaire impose cette façon-là d'en assurer la mise en oeuvre. Et, pour les mêmes motifs, la
Cour de justice des C.E. n'est pas obligée, en vertu du droit communautaire, de ne tolérer que les
restrictions aux libertés qu'il consacre lorsqu'elles sont conformes aux exigences de la Convention: si
le souhait de l'Etat membre, en adoptant telle restriction, est de le faire dans le respect du droit
communautaire, mais en violation de ses autres obligations intemationales, la Cour de justice des
C.E. n'a pas en principe à veiller au respect de celles-ci.
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Notre deuxième conclusion est cependant que le contrôle des organes de surveillance de la
Convention européenne des droits de l'homme peut porter, non seulement sur les mesures étatiques
qui se situent hors du cadre du droit communautaire, mais aussi sur les mesures adoptées par les Etats
membres dans le champ d'application du droit communautaire, voire même, par la médiation de la
doctrine de l'applicabilité directe, sur les actes communautaires eux-mêmes. Le contrôle qui porte sur
I
tel acte étatique ne pose aucune difficulté lorsqu'en adoptant cet acte, l'Etat a fait emploi d'une marge
d'appréciation qui lui laissait le droit communautaire, et ainsi aurait pu choisir, au lieu d'une façon de
procéder créant un risque de violation de la Convention européenne des droits de l'homme, une autre
ne comprenant pas pareil risque. Plus cette marge d'appréciation se restreint, cependant, comme
lorsque la directive communautaire ne peut être transposée que de telle manière ou lorsque l'Etat ne
peut qu'apposer la formule exécutoire sur un arrêt de la Cour de justice des C.E., moins le contrôle de
la Commission et de la Cour européennes des droits de l'homme apparaît exigeant. Le caractère
restreint du contrôle s'explique à la fois par sa nature, qui est de porter séparément sur chacune des
étapes (de l'adhésion à la misé à exécution) de l'implicationde l'Etat membre dans la construction
communautaire, et par la considération qu'en principe, en raison de la jurisprudence développée par la
Cour de justice des C.E. dans le domaine des droits fondamentaux, la garantie de ceux-ci est
adéquatement assurée dans l'ordre juridique communautaire.
On passe alors, du niveau de la justification de la jurisprudence de la Cour de justice des C.E.
relative aux droits fondamentaux où notre première conclusion se situait, au niveau de son
explication. Plus le champ d'applicabilité de cette jurisprudence s'étendra, et moins les organes de
surveillance de la Conventioneuropéenne des droits de l'homme auront des motifs d'apprécier avec
sévérité les mesures étatiques qui se situent dans le domaine du droit communautaire; plus cette
jurisprudence tiendra compte des avancées faites par les organes de Strasbourg, et moins ceux-ci
ressentiront la nécessité de réaffirmer leur contrôle, plutôt que de s'en remettre à l'appréciation du
juge communautaire. En développant comme elle l'a fait sa jurisprudence relative à la Convention
européenne des droits de l'homme, et en référantà l'interprétation qu'en donne la Cour européenne
des droits de l'homme comme Mla Convention avait fait l'objet d'un réception matérielle dans l'ordre
juridique communautaire, la Cour de justice des C.E. n'a pas signifié qu'elle acceptait de se
subordonner, en fait, à une autrejuridictioninternationale, dans le domaine de spécialitéde celle-ci.
C'est l'inverse qui a eu lieu: par son attitude, elle a voulu éviterque les organes de surveillance de la
Convention européenne des droits de l'homme soient conduits à contrôler des mesures, d'origine
étatique ou communautaire, sur la validité desquelles elle prétend avoir à se prononcer seule. Le
renvoi matériel à la Convention européenne des droits de l'homme ainsi qu'à la jurisprudence de ses
organes apparaît comme le prix,paradoxal, de l'autonomie de l'ordrejuridiquecommunautaire.
La troisième conclusion porte sur le lien entre, d'une part, la répartition des tâches entre les deux
juridictions européennes, telle qu'on la voit s'effectuer, et, d'autre part, la nature du contrôle de la
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Coureuropéenne des droits de l'homme et l'évolution de la jurisprudence conmiunautaire relative aux
droits fondamentaux. Le caractère relativement étroit du cadre du contrôle des organes de Strasbourg
impliqueune sévérité moindre de celui-ci: si l'Etat membre de l'Union prétend que telle violation ne
lui est pas imputable parce qu'elle aurait sa source dans le droit communautaire dont il n'a pas la
maîtrise, l'argument ne sera recevable qu'à condition que le contrôle du respect des obligations que lui
impose la Convention européenne des droits de l'homme porte sur la mesure spécifique qui lui est
reprochée, plutôt que sur l'ensemble des étapes que comprend sa contribution à l'élaboration et à
l'application du droit communautaire. L'on voit ainsi que chacune des juridictions européennes a les
moyens d'influencer la répartition des tâches qui s'effectue à présent entre elles: en développant plus
profondément la jurispradence par laquelle elle intègre la Convention européenne de sauvegarde dans
l'ordre juridique communautaire, la Cour de justice des C.E. incite les organes de Strasbourg à s'en
tenir à un contrôle relativement marginal à l'égard non seulement des actes étatiques intervenant dans
le domaine propre du droit communautaire, mais aussi des actes communautaires; en élargissant le
cadre dans lequel son contrôle a lieu sur le respect de leurs obligations par les Etats parties à la
Convention, la Cour européenne des droits de l'homme renforce au contraire ce contrôle, et fait
interdiction aux Etats de se réfugier derrière la délégation de compétences qu'ils ont consentie en
faveur des Communautés européennes. Ces deux variables sont indépendantes l'une de l'autre. Cela
signifie que l'équilibre qui existe encore entre les deux ordres juridiques est instable: il faut s'attendre
à tout moment à ce qu' il se modifie.
CHAPITRE IV
L'EFFECTWITE DE LA REGLE INTERNATIONALE
DIRECTEMENT APPLICABLE
Lorsque la règle qui prétend à l'effectivité est puisée dans l'ordre juridique international, la
question de l'effectivité, telle qu'elle se pose dans l'ordre juridique étatique, présente des liens
étroits avec la question de l'applicabilité directe, qui en constitue une des manifestations les plus
explicites. Ce chapitre aborde cette question sur un plan abstrait, abandonnant aux chapitres qui
suivent le soin de détailler les principales thèses dans les ordres juridiques respectifs des
Communautés européennes et de la Convention européenne des droits de l'homme. D'unedéfinition
de l'applicabilité directe (1.), l'on passe à une mise en relation de cette notion avec la relativité des
ordres juridiques (2.) et avec les mécanismes instimtionnels qui y dérogent (3.). Notre parcours met
en lumière l'effet d'entraînement de la règle internationale directement applicable: lorsque
l'applicabilité directe est affirmée de l'extérieur de l'ordre juridique de réception et qu'elle forme la
source d'une obligation que cet ordre juridique peut être contraint de respecter, en effet,
l'applicabilité directe de la règle internationale entraîne des bouleversements dans l'ordre juridique
de réception (4.). L'ampleur de ces bouleversements dépendra des capacités d'accueil de la règle
internationale et, en définitive, du respect dont bénéficie déjà la règle qui s'y insère dans l'ordre
juridique de réception. La fonction d'introduction que remplit ce chapitre nous conduit à y aborder
également le rapport qu'entretient la notion d'applicabilité directe avec deux distinctions dont on la
rapproche souvent, sans que ce rapprochement soit justifié. La première distinction oppose les
obligations de résultat aux obligations de comportement (5.). La seconde distinction oppose les
obhgations positives (deprestation) aux obUgations négatives (d'abstention) (6.)^.
Cette discussion liminaire conduit déjà à reconnaître la possibilité d'une applicabilité directe
généralisée de la règle intemationale, qui accorde au juge la compétence de lui reconnaître un effet
utile, comme à toute règle en vigueur dans un ordre juridique donné (7.). C'est alors à une nouvelle
façon de poser la question de l'applicabilité directe qu'elle invite: ce qui importerait, ce ne sont plus
les qualités propres de la règle intemationale, ou de l'instrument où elle figure; c'est la gestion d'un
conflit entre deux règles d'ordre différent, la règle définissant les compoétences du juge devant
1 II ne sera pas question dans cette introduction àlaquestion del'applicabilité directe de ladistinction entre l'applicabilité directe
dite "verticale", qui consisterait en l'application de la règle internationale dans le cadre de litiges opposant le particulier aux autorités
publiques, et l'applicabilité directe dite "horizontale", qui se poserait quant à elle dans les litiges interindividuels. On consacrera à
cette question de longs développements, dans les études que nous consacrons respectivement à l'effectivité, dans les ordrres
juridiques respectifs des Communautés européennes et de la Convention européenne des droits de l'homme. Dans l'étude de synthèse
de la notion d'effectivité, on s'intéressera également à l'analogie de cette question avec celle de la "State Action" dans le droit
constitutionnel américain.
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lequel l'application directe est revendiquée, d'une part; la règle directement appliquée elle-même,
d'autre part. Le conflit se résout par la mise en balance de ces deux règles en conflit.
1. La notion d'applicabilité directe
On qualifie de directement applicable la règle qui, puisée dans un autre ordre juridique que celui
dans lequel son application est demandée, se prête à pareille application par les autorités chargées
de l'appliquer. Une telle définition semblerait tautologique, si elle ne suggérait pas ce qui fait la
spécificité de la règle directement applicable : celle-ci ne requiert pas, pour être appliquée,
l'adoption de mesures complémentaires d'exécution. Dès lors qu'elle est en vigueur dans l'ordre
juridique de réception^, d'être revêtue de cette caractéristique de pouvoir se passer de toute mesure
d'exécution suffit à la règle pour pouvoir être qualifiée de directement applicable. Il n'est pas
nécessaire que lui soit reconnue, en outre, une primauté sur les règles émanant de l'ordre juridique
où son application est demandée. L'applicabilité directe de la règle internationale constitue une
qualité de cette règle distincte de la primauté qui lui est reconnue, le plus souvent, par rapport au
droit interne^. Mais, alors que la règle internationale peut être directement applicable sans pour
autant se voir reconnaître la primauté sur la loi interne, elle doit au moins occuper un rang identique
à certaines normes du droit national : on n'aperçoit pas, sinon, dans quelles circonstances la règle
internationale pourrait "être invoquée comme source d'un droit propre par les personnes relevant de
^ Cela peut supposer l'adoption demesures d'incorporation dans l'ordre juridique deréception; lorsque la règle nedoit pas faire
l'objet d'incorporation, elle est dite immédiatement applicable. Cette immédiateté d'application n'est pas une condition de
l'applicabilité directe; elle n'en constitue pas non plus la garantie. Si on le comprend correctement, c'est cette distinction, plutôt qu'un
mythique distinction entre "applicabilité directe" et "effet direct", que J. A. Winter a intuitionnée (J.A. WINTER, "Direct
Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Différent Concepts in Community Law", C.M.L. Rev., 1972, pp. 425-438). En
témoigne d'ailleurs le recours qu'il fait au vocabulaire allemand, plus explicite que les termes anglais et français, en ce qu'il distingue
la "unmittelbare Geltung" d'une part, la "unmittelbare Wirkung" de l'autre (voy. id., p. 438). Le premier concept fait appel à l'idée de
validité : c'est l'applicabilité immédiate dont il s'agit. Le second concept, lui, désigne à proprement parler l'applicabilité directe. La
citation que l'auteur fait de P. de Visscher confirme bien cette intention, au demeurant, lorsqu'elle rappelle que "la procédure
d'introduction du traité dans l'ordre interne est une technique d'exécution des traités alors que la question de l'applicabilité du traité
aux individus est une question qui a trait à la nature même du traité" (P. de VISSCHER, Recueil des cours, 1952,1, p. 559, cité : J.A.
WINTER, "Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Différent Concepts in Community Law", op. cit., p. 427). Pour
encore d'autres présentations de la prétendue différence entre r"applicabilité directe" et r"effet direct", voy. Fr. EMMERT et M.
PEREIRA de AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. La jurisprudence de la C.J.C.E. : un bateau ivre?", R.T.D.E., 1993, pp.
503-524, ici p. 505 et n. 8 à 12 (l'applicabilité directe s'entendant selon ces auteurs de la qualité reconnue aux dispositions qui
"s'appliquent sans transformation ni même réception dans l'ordre interne des Etats", en seraient revêtus les provisions du traité et les
règlements; quant à l'effet direct, il "fonde la possibilité pour les individus d'être titulaires de droits et/ou d'obligations en vertu du
droit communautaire, donc la possibilité par un particulier de se prévaloir d'une règle communautaire à l'égard des autorités
administratives, judiciaires ou autres"). Comme on le voit à travers cet exemple, la spécificité de la directive qui requiert l'adoption
de mesures nationales de transposition dans les Etats membres des Communautés (art. 189, al. 3, traité CE) a conduit à des
confusions supplémentaires. Dans la terminologie que nous adoptons, la directive est immédiatement applicable : elle produit en
effet dès son adoption des conséquences dans l'ordre juridique communautaire, au sein de laquelle elle est valide; et elle ne requiert
aucune forme de réception par l'Etat membre auquel elle s'adresse, pour être obligatoire à son égard. En revanche, l'applicabilité
directe de la directive est plus douteuse, même s'il ne semble pas que l'obligation imposée aux Etats d'adopter les mesures nationales
de transposition de la directive constitue un obstacle de principe à cette applicabilité directe (sur cette question, voy. infra).
3 Lorsque l'applicabilité directe d'une règle internationale est admise mais que saprimauté nel'est pas, la loi nationale qui est
adoptée postérieurement à l'entrée en vigueur du traité international qui contient la règle en cause l'emportera sur celle-ci. K.
RIMANQUE, "De nakoming van Straatburgse beslissingen : een taak voor regelgevers en rechters", in : Présence du droit public et
des droits de l'homme.Mélanges offerts à Jacques Velu, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1349-1350.
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lajuridiction" de l'Etatvis-à-vis des autorités duquel la règleest invoquée, c'est-à-dire dans quelles
circonstances cette applicabilité directe pourrait se manifester^. L'applicabilité directe de la règle
suppose en revanche qu'elle soit valide, dans l'ordre juridique d'où elle émane. Mais la nécessité
n'est pas réciproque, au sens où validité de la règle n'implique nullement qu'elle soit directement
applicable : comme la primauté de la règledans l'ordre juridique de réception, la validité de la règle
dans l'ordre juridique d'origine est une qualité dela règle distincte de son applicabilité directe^ 6.
Les deux critères de l'applicabilité directe
La définition que nous donnons de l'applicabilité directe est unique. Mais ce sont deux
phénomènes distincts que la définition recouvre. Chacun de ces phénomènes fait appel à des
critères différents. Ces critères peuvent se revendiquer l'un et l'autre d'une origine historique
précise.
a) Le premier critère a été avancé en 1829 par le Chief Justice Marshall dans l'arrêt Poster and
Elam V. Neilson de la Cour suprême des Etats-Unis. La Constitution fédérale prévoit que les traités
intemationaux constitueront "the supreme law of the land" (art. VI, cl. 2). Il s'agissait, dans l'esprit
des auteurs de la Constitution, de faciliter par cette clause le respect par les Etats-Unis de leurs
engagements internationaux'^. Le juge raisonne ainsi, en distinguant clairement les obligations
imposées aux Etats-Unis dans l'ordre juridique international et celles qu'il lui revient de garantir
dans l'ordre juridique interne:
"A treaty is in its nature a contract between two nations, not a législative act. It does not generally
effect, of itself, the object tq be accomplished,especially so far as its opération is infra-territorial; but
it is carried into execution by the sovereign power of the respective parties to the instrument.
In the United States, a différent principle is established. Our constitution déclarés a treaty to be the
law of the land. It is, consequently, to be regarded as équivalent to an act of the législature, whenever
it operates ofitself without the aid ofany législative provision. But when the ternis of the stipulation
import a contract, when either of the parties engages to perform a particular act, the treaty addresses
itself to the political, not to the judicial department; and the législature must execute the contract
before it can become a rule for the Court"^.
^ J. VELU, "Les effets directs des instruments intemationaux en matière dedroits del'homme", 1980, pp. 293-316, ici
p. 294. Sur la différence entre l'applicabilité directe de la norme internationale et le rang qui lui est reconnu dans la hiérarchie des
normes internes, voy. ibid., pp. 297-298.
^ Sur les relations entre ces différentes notions, voy. J. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' du droit international",
R.B.D.L, 1980, pp. 243-264.
^ Dans les paragraphes qui suivent, au lieu d'évoquer l'applicabilité directe d'une règle émanant d'un ordre juridique donné dans
un autre ordre juridique autonome, sans autre précision quant au rapport existant entre ces ordres juridiques, on restreindra la
discussion à la question de l'applicabilité!directe, dans le droit interne, d'une règleémanant du droit international. Les notions qu'on
vient de rappeler se prêteraient, cependant, à une utilisation dans un contexte autre que celui auquel on se borne ici.
^ C.M. VASQUEZ, "Treaty-Based Rights and Remedies ofIndividuals", 92Colum. L. Rev. 1082, 1103 (1992); du même auteur,
"The Four Doctrines of Self-Executing Treaties", 89 A.J.I.L. 695,706 (1995).
^ Foster andElam v. Neilson , 27 U.S. (Pet.) 253, 314 (1829) (notre accent).
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b) Le deuxième critère est celui posé dans l'avis consultatif, non moins célèbre, rendu le 3 mars
1928 par la Cour permanente de justice intemationale dans l'affaire relative à la compétence des
tribunaux de Dantzig. Comme les employés des chemins de fer de la ville réclamaient devant ces
tribunaux le bénéfice de l'accord passé entre la ville libre de Dantzig et la Pologne, la Cour indique:
"La réponse à cette question dépend de l'intention des Parties contractantes. (...) selon un principe
de droit bien établi, !'(...) accord international ne peut, comme tel, créer directement des droits et
des obligations pour des particuliers. Mais on ne saurait contester que l'objet même d'un accord
international, dans l'intention des Parties contractantes, puisse être l'adoption, par les Parties, de
règles déterminées, créant des droits et obligations pour des individus, et susceptibles d'être
appliquées par les tribunaux nationaux. (...) L'intention des parties - que l'on doit rechercher dans le
contenu de l'accord, en prenant en considération la manière dont l'Accord a été appliqué - est
décisive"^.
Le premier critère, qu'on qualifiera d'objectif, fait dépendre l'applicabilité directe de la règle de
droit international de ce qu'elle se prête à l'application directe, quelle qu'ait pu être, en amont,
l'intention des parties contractantes. L'applicabilité directe de la règle de droit international qui,
valide dans l'ordre juridique international d'où elle émane, est en outre en vigueur dans l'ordre
juridique interne où elle a fait l'objet d'une mesure d'introduction, est ainsi présumée. Conforme à
l'effet utile qu'il convient de reconnaître à toute règle de droit en vigueur lo, cette présomption peut
être écartée par l'intention des auteurs du traité. Mais qu'elle puisse être écartée importe moins que
le fait que pareille présomption favorable à l'application directe existe, dans l'ordre juridique interne
des Etats-Unis, et cela indépendamment de la méthode choisie par chacune des autres parties au
traité international pour s'acquitter de leurs obligations internationalesLe second critère, qu'on
qualifiera de subjectif, détermine l'applicabilité directe de la règle internationale au départ de
l'intention de ses auteurs: il s'agira par exemple des Parties contractantes d'un traité international,
lorsque la règle a sa source dans un tel instrument; ou bien de la volonté de l'organisation
intemationale, lorsqu'elle a reçu le pouvoir d'édicter des règles obligatoires à l'égard de ses
membres.
^ C.P.J.I., Série B, n°15, p. 18 (notre accent).
Sur le lien entre applicabilité directe et effet utile de la règle de droit, voy. P. PESCATORE, "The Doctrine of 'Direct Effect':
An Infant Disease of Community Law", E.L.R., 1983, pp. 155-177.
^^ C.M. VASQUEZ, "The Four Doctrine ofSelf-Executing Treaties", op. cit., ici p. 704. Plus récemment, cette présomption
favorable à l'application directe des traités internationaux ayant fait l'objet de ratification par les Etats-Unis a paru s'imposer avec
moins de vigueur. D'une part, ce n'est plus seulement l'intention commune des auteurs du traité international, mais aussi celle
exprimée unilatéralement par l'Exécutif qui permet de la renverser; d'autre part, une compréhension restreinte de leurs compétences
dans un régime de séparation des pouvoirs a conduit certaines juridictions fédérales à pratiquement renverser une présomption, dont
la valeur constitutionnelle n'est pourtant pas douteuse. Voy. par ex. United States v. Postal, 589 F.2d 862 (5th Cir. 1979), et le
commentaire de S. RIESENFELD, "The Doctrine of Self-Executing Treaties and U.S. v. Postal. Win at Any Price?", 14A.J.I.L. 892
(1980).
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2. L'applicabilité directe et la relativité des ordres juridiques
La coexistence de ces critères est significative, comme le sont les identités des juridictions,
respectivement nationale et internationale, les ayant originairement formulés^^
a) Le premier critère - contrairement à ceque lajurisprudence communautaire surcette question
tend à faire croire - ne fait pas résider l'applicabilité directe de la règle internationale dans cette
règle elle-même, commeune qualité qui y seraitdéposée et qu'il suffirait d'aller y puiser. En effet :
le critère objectif, celui de l'applicabilité directe entendue alors comme capacité, en fait, pour le
juge interne "d'emprunter <au dispositif de la règle> la solution de son jugemenf^^, ne saurait
découler de la règle prise isolément, c'est-à-dire considérée hors du contexte dans lequel son
application est requise. L'applicabilité directe entendue ainsi n'est pas une caractéristique de la
règle, mais du rapport que cette règle entretient avec les autres normes juridiques en vigueur dans
l'ordre juridique où elle est reçue^^ Ainsi, même si l'on accepte que la précision de la règle
internationale constitue le critère de son applicabilité directe - et c'est une affirmation qu'on
contestera -, force est de reconnaître que cette précision ne se laisse pas percevoir au départ d'un
examen de la règle considérée en elle-même, isolément du contexte dans lequel son application
directe est revendiquée: le caractère suffisamment précis de la règle ne dépend pas de la
formulation de celle-ci, mais de ce qui peut résulter de l'insertion de la règle dans un système de
règles, celui de l'Etatdevant les autorités publiques duquel l'application directe est demandée^s. H
Voy. sur cette question A. BLECKMANN, "L'applicabilité directe du droit communautaire", in : Les recours des individus
devant les instances nationales en cas de violation du droit européen, Inst. d'émdes européennes de l'U.L.B., Bruxelles, Larcier,
1978, pp. 85-131, ici pp. 90-92.
13 j. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' dudroit international", op. cit., p. 244.
Aux termes du critère objectif, en effet, une règle internationale comme celle qui garantit la gratuité de l'enseignement
primaire seradirectement applicable devant la juridiction interne de tel Etatoù l'enseignement primaire est organisé à grandeéchelle
par les autorités publiques : il suffiraaujuge, si des plaignants se présentent à lui, d'affirmerle droit de ces plaignants d'accéderà cet
enseignement sans que des droits d'inscription leur soient réclamés, ou bien, corrélativement, l'obligation pour les autorités publiques
d'admettre cet accès sans exiger paiement de ces droits, et de restimer toute somme indûment perçue. La même règle, aux termes du
même critère objectif, ne sera pas directement applicable par le juge national de tel autre Etat, où aucun enseignement primaire
n'existe encore. Face à une demande identique de plaignants qui prétendraient pouvoir tirer des droits subjectifs de la règle
internationale, le juge ne pourrait que déplorer le retard mis par les autorités publiques à prendre les mesures d'exécution que leurs
engagements internationaux leur enjoignent d'adopter : tout au plus pourrait-il les contraindre, sous la menace d'astreintes, à agir
rapidement en ce sens, ou bien accorder aux plaignants une réparation pour les dommages qu'ils estiment avoir subis.
Il y a alors un paradoxe à aller rechercher, par un examen du caractère suffisamment précis ou non de la règle internationale, la
trace de l'intention de ces auteurs : alors que la "précision suffisante" est plurielle, au sens où il dépend de chaque ordre juridique de
réception de la reconnaître ou non, r"intention" en effet est en principe unique. Pour une démarche consistant à aller du critère
objectif au critère subjectif, qui ne tient pas compte de cette difficulté, voy. J. VERHOEVEN, "Applicabilité directe des traités et
'intention des parties contractantes'", in: Liber amicorum E. Krings, Story-Scientia, 1991, pp. 895-905, ici p. 901; J. VELU, "Les
effets directs des instruments internationaux en matière de droits de l'homme", op. cit., p. 302, à propos de l'applicabilité directe du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques : "De ce que les auteurs des règles à interpréter sont présumés avoir eu
l'intention qui ressort du sens ordinaire des termes utilisés, il se déduit notamment que si les termes d'une règle d'un traité, suivant
leur sens ordinaire, ne sont pas dans la forme suffisamment précis et dans leur contenu suffisamment complets pour pouvoir être
appliqués sans mesures complémentaires d'exécution, il convient de présumer que les Etats auteurs de cette règle ont eu l'intention de
ne pas rendre celle-ci directement applicable". Quelle intention commune des parties cependant déduire du libellé d'une règle comme
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n'est alors guère surprenant que ce soit un juge national - en l'occurence, la Cour suprême des Etats-
Unis - par laquelle l'on trouve formulé le critère objectif de l'applicabilité directe: lui seul, qui
connaît le contexte normatif dans lequel l'application est demandée, peut y recourir de manière
convaincante; lui seul peut juger les conséquences qu'une telle affirmation de l'applicabilité directe
peut présenter par rapport au principe de la séparation de pouvoirs
b) Il s'explique parfaitement, en revanche, que le droit international ne puisse tolérer que le
respect par les Parties contractantes à un traité dépende des spécificités de leurs droits internes
respectifs et, notamment, de la capacité pour les autorités dont les ordres juridiques internes
définissent les compétences d'appliquer directement la règle internationale. Cela explique le souci
du droit international d'affirmer sa maîtrise sur le caractère directement applicable ou non de la
règle internationale. Pour autant qu'il s'agisse là de répondre à l'argument de l'Etat qui prend
prétexte de l'absence d'applicabilité directe de la règle pour échapper à ses obligations
internationales, l'affirmation est banale : elle se borne à déduire, de l'obligatoriété du droit
international pour ses sujets, qu'il leur est interdit d'échapper à leurs obligations internationales en
raison des insuffisances qui subsistent dans leurs ordres juridiques internes''^. Dans cette
perspective, l'argument de l'applicabilité directe se ramène à l'extension d'un argument suivant
lequel nul ne peut tirer prétexte de son propre manquement pour échapper aux obligations qui lui
incombent: on comprend qu'alors la tentation soit forte, de considérer que pareille applicabilité
directe ne puisse être invoquée par les particuliers que dans leurs rapports avec les autorités
publiques. En revanche, si l'affirmation, par le droit international lui-même, du caractère
directement applicable de la règle internationale, prétend aller au-delà de la seule affirmation du
caractère obligatoire de la règle internationale, ce à quoi il prétend procéder, en réalité, c'est à une
celle qui garantit la gratuité de l'enseignement primaire? Notre réflexe ne sera-t-il pas de nous représenter en pensée les structures de
l'enseignement des Etats signataires? Et ce réflexe ne suffit-il pas à attester du caractère forcément local de tout jugement porté sur la
précision de la règle? Une intention "commune" recherchée ainsi n'est-elle pas condamnée à échouer, sauf dans le cas, assurément
miraculeux, oii les structures de l'enseignement dans l'ensemble des Etats signataires seraient absolument identiques ?
Voy. par ex. les critères de l'applicabilité directe énumérés par Frolova v. Union ofSoviet Socialist Republics, 761 F.2d 370,
373 (7th Cir. 1985): "(1) the language and purposes of the agreement as a whole; (2) the circumstances surrounding its execution; (3)
the nature of the obligations imposed by the agreement; (4) the availability and feasibility of alternative enforcement mechanisms;
(5) the implications of permitting a private right of action; and (6) the capability of the judiciary to resolve the dispute". Même si
l'arrêt présente ces critères comme visant à déterminer si le traité "intended to be self-executing", comme la doctine l'a noté, "the list
of factors shows that the 'intent' the court had in mind was a purely constructive intent" (C. MANUEL VASQUEZ, "The Four
Doctrines of Self-Executing Treaties", op. cit., ici p. 711): l'intention étant définie à partir de critères purement objectifs, elle
disparaît en fait comme critère autonome de l'applicabilité directe, ce qui différencie la démarche de la juridiction américaine de la
démarche du juge international. De plus, le dernier critère est lié à la conception de la séparation des pouvoirs qui définit, dans
l'ordre juridique de réception, la répartition des tâches entre le juge et le législateur.
Voy. C.P.J.I., avis consultatif du 4 février 1932 dans l'affaire du Traitement des nationaux polonais et des autres personnes
d'origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, Série A/B, n°44, p. 24 ("un état ne saurait invoquer vis-à-vis d'un
autre état sa propre Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit intemational ou les traités en vigueur");
et, déjà, C.P.J.I., avis consultatif du 31 juillet 1930 rendu sur la Question des 'Communautés' gréco-bulgares. Série B n°17, p. 32
("c'est unprincipe généralement reconnu dans le droit des gens que, dans els rapports entre Puissances contractantes d'un traité, les
dispositions d'une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles d'un traité"). La règle digure encore à l'article 27 de la Convention de
Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités.
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nouvelle répartition des tâches entre le juge et le législateur, au sein même de l'Etat devant les
juridictions duquel l'applicabilité directe de la règle est demandée. D ne se borne plus à affirmer que
tel résultat doit être garanti (la gratuité de l'enseignement primaire), le choix des moyens par
lesquels garantir ce résultat étant laissé à l'Etat, considéré internationalement dans son unité; il
affirme que la règle internationale elle-même impose le moyen propre à en assurer le respect, ce
moyen étant celui de son application directe par les autorités devant lesquelles le bénéfice en est
revendiqué.
L'applicabilité directe au regard de la science du droit
et au regard de l'ordre juridique autonome
La légitimité du passage de la première affirmation de l'applicabilité directe par le juge
international à la seconde n'est pas une question de droit, pour le motif simple que la question ne
relève pas d'une ordre juridique déterminé, international ou étatique, mais de deux ordres juridiques
concurrents, et autonomes l'un et l'autre. L'affirmation, par le juge international, que l'Etat ne peut
différer l'application de la règle internationale en raison de l'absence de "structures d'accueil"
adéquates dans son ordre interne'^, se comprend parfaitement au regard du droit des gens : qu'on
juge combien l'affirmation inverse aurait paru surprenante. De même, l'affirmation, par le juge
interne devant lequel le bénéfice de la règle intemationale est revendiqué, que, pour qu'elle puisse
être considérée directement applicable, cette règle doit pouvoir se prêter à une application, par lui,
sans intervention préalable du législateur ou de l'exécutif, est difficilement réfutable : nul organe de
l'Etat n'est tenu de se substituer à ceux de ses organes qui sont défaillants, pour garantir à leur place
le respect par l'Etat de ses obligations internationales. En ce sens, la question de l'applicabilité
directe, posée in abstracto à propos d'une règle intemationale qui prétend à cette qualité, est une
question de fait : la réponse qu'on y fera ne pourra que dépendre du for dans lequel elle est posée^^.
Et l'on ne peut qu'aboutir à des propositions inconséquentes, si l'on ne pose pas que la réponse à la
question de l'applicabilité directe est fonction de l'ordre juridique où elle survient^o. L'applicabilité
directe n'est ainsi une question unique qu'au regard de la science du droit: : elle se pluralise, dès
lors qu'elle est posée comme question de droit.
1 n
L'expression est de Ph. COMTE, "L'application de la Convention européenne des droits de l'homme dans l'ordrejuridique
interne", Rev. Comm. int. juristes, 1962, n°l, p. 114, cité : J. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' du droit
international", op. cit., p. 260, n. 30.
C'est en ce sens que se prononce, semble-t-il, A. BLECKMANN, "L'applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., p.
91.
J. VERHOEVEN, "Applicabilité directe des traités et 'intention desparties contractantes'", op. cit., p. 902.
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L'exemple du droit à des élections libres
Un seul exemple concrétisera l'affinnation. L'article 3 du Premier Protocole à la Convention
européenne dispose que "Les Hautes Parties Contractantes s'engagent à organiser, à des intervalles
raisonnables, des élections libres au scrutin secret, dans les conditions qui assurent la libre
expression de l'opinion du peuple sur le choix du corps législatif". La disposition est-elle
directement applicable? Une telle question n'a guère de sens pour le juge international, qui ne peut
qu'affirmer le caractère obligatoire de cet article : le fait-il néanmoins, ce qu'il signifie en réalité,
c'est soit qu'à l'obligation imposée à l'Etat de respecter cette disposition s'ajoute l'obligation
d'autoriser l'individu à en réclamer le respect devant les autorités nationales - mais il s'agit toujours
d'affirmer l'existence d'une obligation internationale de l'Etat -, soit - mais l'expression
d'applicabilité directe est alors inappropriée - que l'Etat ne peut se réfugier derrières les
insuffisances de son droit interne pour échapper à ses obligations internationales, l'individu
'victime' de ce manquement pouvant dès lors, dans le système de la Convention européenne des
droits de l'homme, mettre en cause de la responsabilité internationalede l'Etat^l -. C'est chaque fois
sur le plan du seul droit international que le juge international s'exprime. Comme il s'adresse à l'Etat
dans son unité de sujet de droit international, et non aux pouvoirs qui sont organisés en son sein, le
juge international ne peut lui-même s'assurer de l'exécution par l'Etat de son obligation de
reconnaître l'applicabilité directe de la règle.
Pour le juge interne, la même question se posera très différemment22. La réponse qu'on y
apportera dépendra de deux éléments en lien étroit: d'une part, de la conception que le juge se fait
de la nature de sa fonction, c'est-à-dire des limites qu'il considère comme lui étant imposées par le
principe de la séparation des pouvoirs; et, d'autre part, de la capacité, pour l'ordre juridique étatique
du for, d'accueillir la règle internationale conraie directement applicable. Cette capacité d'accueil
n'est rien d'autre en somme que le degré de réalisation effective du droit déjà atteint par l'ordre
U est assez révélateur à cet égard que, dans son arrêt Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique du 2 mars 1987 (Série A, n°l 13),
le premier dans lequel elle ait eu à interpréter la disposition citée, la Cour reproduise l'argument de la Commission européenne des
droits de l'homme qui avait finalement déduit de l'applicabilité des mécanismes de contrôle de la Convention aux articles du
Protocole additionnel (voy. l'art. 5 du Protocole additionnel), l'existence de "droits individuels" correspondant aux obligations qui s'y
trouvent énoncées à la charge des Etats (voy. Commiss. eur. dr. h., déc. du 30 mai 1975, req. n°6745/74 et 6746/74, D.R., 2, p. 110,
et Ann. Conv., vol. 28, p. 237). Selon la Cour, '"la coloration interétatique' du libellé de l'article 3 ne reflète aucune différence de
fond avec les autres clauses normatives de la Convention et des Protocoles", mais "semble s'expliquer plutôt par la volonté de donner
plus de solennité à l'engagement assumé et par la circonstance que dans le domaine considéré se trouve au premier plan non une
obligation d'abstention ou de non-ingérence, comme pour la majorité des droits civils et pohtiques, mais celle, à la charge de l'Etat,
d'adopter des mesures positives pour 'organiser' des élections démocratiques" (arrêt cité, § 50, pp. 22-23).
En faveur d'une réponse négative, voy. J. VELU, Les effets directs des intruments internationaux en matière de droits de
l'homme, Bruxelles, éd. Némésis, 1981, p. 28; J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de
l'homme", op. cit., ici p. 299. Cet auteur ne distingue pas avec suffisamment de précision au départ de quel ordre juridique il
raisonne, même si le contexte de son intervention indique qu'il s'agit de l'applicabilité directe pour le juge belge. Comp. J. VELU et
R. ERGEC, La Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., n°811, où s'exprime un point de vue plutôt favorable à
l'applicabilité directe de cette disposition.
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juridique étatique : ainsi, il sera donné une réponse affirmative à la question de l'applicabilité
directe de larègle citée dans un Etat où, alors que des élections sont 'organisées', un individu ou un
petit groupe d'individus, à qui l'électorat est refusé, invoquent devant le juge les droits subjectifs
qu'ils prétendent tirer de l'article 3du Premier Protocole; ilpourra être donné une réponse négative
àlamême question là où de telles élections ne sont pas organisées, ce qui conduit une masse très
importante d'individus àporter devant les tribunaux leur revendication commune qu'elles le soient.
L'applicabilité directe prise dans la relativité des ordres juridiques
Ainsi, l'applicabilité directe de lamême règle internationale peut différer d'Etat àEtat, y compris
sion prétend déduire cette applicabilité directe d'un critère objectif tel que l'absence de toute marge
d'appréciation pour l'adoption des mesures d'exécution éventuellement requises. On voit de plus
que la question de l'applicabilité directe, alors qu'elle résulte de la coexistence d'ordres juridiques
autonomes, ne trouve pas sa solution dans une meilleure compréhension des mécanismes assurant
cette coexistence, mais dans une réflexion portant sur la répartition des tâches, au plan de l'ordre
juridique de réception, entre les différentes autorités qu'il comprend - dans lecontexte où elle est
posée le plus souvent, entre le juge et le législateur. Ceci apparaît de la façon la plus nette si on
s'exerce à imaginer des hypothèses situées à la frontière de l'applicabilité directe et de
l'inapplicabilité directe, c'est-à-dire dans lesquelles l'autorité nationale devant laquelle l'applicabilité
directe est revendiquée ne peut garantir le respect de la règle internationale qu'en excédant les
pouvoirs qui lui sont reconnus en droit interne. Apparaît alors le conflit entre deux règles, exigeant
qu'elles soient mises en balance l'une par rapport à l'autre: à la règle de droit interne répartissant
les tâches entre les autorités constituées dans l'ordre juridique interne, en effet, vient s'opposer la
règle de droit international qui dispose que chaque organe de l'Etatpeut engager la responsibilité
internationale de celui-ci. Le juge doit-il ne pas faire application de la règle internationale, si de le
faire le conduirait à excéder les pouvoirs que lui reconnaît l'ordre juridique auquel il appartient?
Doit-il au contraire écarterces restrictions qui lui sont imposées, en vertu de l'effet utile que prétend
produire la règle internationale et afin de rencontrer le risque que par une attitude contraire, il
engage la responsabilité internationale de l'Etat? Laquestion n'est plus, à cet instant, juridique: elle
est politique ou sociologique.
L'importance de la relativité des ordres juridiques et son incidence sur la question de
l'applicabilité directe paraît conduire à la conclusion que la question de l'applicabilité directe ne se
prête, en aucune circonstance, à une réponse univoque : elle serait fonction uniquement du for oùla
question est posée. Mais cette relativité disparaît dès lors qu'un mécanisme est institué, qui crée
entre deux ordres juridiques d'abord autonomes un rapport tel que cette autonomie cesse d'être
189
190 L'EFFECnVITEDELAREGLE
absolue. Un tel mécanisme existe lorsque le juge international reçoit le pouvoir de déterminer
l'applicabilité directe, par un juge inteme, de la règle internationale, c'est-à-dire de percer le voile
de l'unité internationale de l'Etat.
3. La solution de cette relativité par le choix d'un
mécanisme international de contrôle
Lorsqu'une juridiction internationale est installée afin de veiller au respect, par les Etats, de leurs
engagements internationaux, lesquels comprennent des règles dont l'applicabilité directe est
débattue, deux situations peuvent se présenter. Ou bien le juge international ne peut déterminer la
portée des obligations internationales de l'Etat que lors de recours introduits contre cet Etat, pour
non-respect de ces obligations internationales : dans cette hypothèse, si le juge international peut
sanctionnerl'Etat pour n'avoir pas admis l'applicabilité directe de la règle intemationale ou pour ne
pas lui avoir fait produire cet effet, il n'a pas le pouvoir d'écarter la fiction de l'unité intemationale
de l'Etat, en modifiant la répartition des pouvoirs en son sein - ce que signifierait, en effet, le fait de
formuler des injonctions directement aux juridictions devant lesquelles le bénéfice de la règle
intemationale est revendiqué^^. Ou bien, à l'inverse, le juge intemational est appelé à se prononcer
sur la portée des obligations intemationales de l'Etat dans le cadre de litiges survenant devant les
juridictions internes de l'Etat, et au cours desquels la question de l'applicabilité directe de la règle
intemationale se trouve posée : dans pareille hypothèse, la fiction de l'unité intemationale de l'Etat
ne trouve plus à s'appliquer; le juge intemational peut, non seulement affirmer que l'application
directe de la règle internationale est le seul moyen pour l'Etat de respecter ses obligations
intemationales, mais encore s'assurer de cette application directe, par le contact noué avec les
juridictions intemes sans la médiation de la personnalitéjuridique intemationale de l'Etat.
On aura reconnu l'appartenance à ces deux modèles de la juridiction intemationale, pourtant
schématiques à l'excès, les figures respectives de la Cour européenne des droits de l'homme et,
d'autre part, de la Cour de justice des Communautés européennes. Seulecette seconde juridiction a
les moyens, non seulement d'affirmer, sur le mode tautologique qui demeure celui du droit
international public qui affirme son obligatoriété à l'égard des sujets auxquels il s'adresse,
l'applicabilité directe des règles internationales dont elle assure le respect, mais encore de
contraindre les juridictions intemes à leur reconnaître cette qualité. Il n'est guère surprenant, dès
lors, que la Cour de justice des Communautés européennes soit également la seule des deux
23 Sur ce thème, voy. Fr. RIGAUX, "Le partage d'attribution entre le législateur et le juge", note sous Cass., 10 mai 1985 et 6
mars 1986, R.C.J.B., 1987, pp. 5-29.
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juridictions à avoir affirmé cette applicabilité directe de façon indiscutable^^: le mécanisme du
renvoi préjudiciel l'autorisait à procéder ainsi, alors qu'un tel mécanisme, faisant défaut à la Cour
européenne des droits del'homme, ne lui foumit pas la même possibilité^^.
Ce n'est pas ainsi que les règles de droit communautaire se trouveraient dotées d'une vertu
spécifique, qui ferait défaut aux règles de la Convention européenne des droits de l'homme : c'est
plutôt que le juge communautaire a fait usage d'un pouvoir, celui de s'adresser directement aux
juridictions intemes - dont il dépend que la règle intemationale soit appliquée directement ou non -,
dont la Cour européenne des droits de l'homme est dépourvue. On rappelera à cet égard que c'est,
notamment, au départ de l'existence du mécanisme du renvoi préjudiciel que la Cour de justice,
dans l'arrêt van Duyn, a considéré pouvoir reconnaître certains effets directs aux dispositions des
directives qui s'y prêtaient, encore qu'il convienne selon elle "d'examiner, dans chaque cas, si la
nature, l'économie et les termes de la disposition en cause sont susceptibles de produire des effets
directs dans les relationsentre les Etats membres et les particuliers''^^. En effet, l'existence de pareil
mécanisme atteste selon elle de l'applicabilité directe au moins potentielle des dispositions qui en
font l'objet : c'est qu'un tel mécanisme traduit, sur le plan institutionnel des rapports entre le juge
interne et le juge international, la perte d'étanchéité de l'ordre juridique étatique par rapport à l'ordre
juridique intemational, dont la possibilité pour le juge international d'imposer l'applicabilité directe
de la règle intemationale constitue la trace matérielle. Là seulement, et non dans une prétendue
En ce sens, P. van DIJK et G. van HOOF, Theory and Practice ofthe European Convention on Human Rights, op. cit., pp. 14-
15.
L'assimilation de la Cour de justice des Communautés européennes et de la Cour européenne des droits de l'homme n'est pour
cette raison guère fondée : même si l'on pouvait conclure à ce que ces deux juridictions présument l'applicabilité directe des
dispositions dont elles ont la garde, le sens de cette présomption n'est pas identique dans chacune des hypothèses. Seule la Cour de
justice a la possibilité d'imposer cette présomption à la juridiction nationale devant laquelle l'applicabilité directe est revendiquée,
dans le cadre du litige concret où cette revendication est formulée. C'est dans cette hypothèse seulement que la présomption ainsi
établie va au-delà de l'affirmation, parfaitement redondante par rapport à celle du caractère obligatoire du traité pour l'Etat l'ayant
conclu, que la règle intemationale doit être présumée directement applicable s'agissant, pour le juge intemational, de se prononcer
sur la responsabilité intemationale de l'Etat dont les autorités lui ont dénié cette qualité. Comp. à cet effet J. VERHOEVEN, "La
notion d"applicabilité directe' du droit international", op. cit., p. 263 ("Cette jurispradence <de la Cour de justice>(au même titre,
mutatis mutandis, que celle de la Cour de Strasbourg) manifeste ensuite une présomption largement favorable à l'applicabilité directe
du droit communautaire, qui témoigne d'une évolution profonde des rapports internationaux"), et J. VERHOEVEN, "Applicabilité
directe des traités et 'intention des parties contractantes'", op. cit., p. 901 infine (où la spécificité du mécanisme du renvoi préjudiciel
se trouve ramenée à la circonstance qu'est préservée à travers lui l'uniformité d'interprétation du traité international), à M.
MARESCEAU, "De directe werking in het Europees Gemeenschapsrecht", 1980, pp. 265-292, ici pp. 265-266 ("Het is
deze unieke ban en wisselwerking tussen de directe werking enerzijds en de infrastractuur van artikel 177 van het Verdrag anderzijds
die aan eerstgenoemde die bijzondere dimensie geeft"). Mieux que le premier, ce demier auteur nous paraît reconnaître la
subordination de la question de l'applicabilité directe aux mécanismes par lesquels le respect par l'Etat de ses obligations
internationales est garanti : lorsque ces mécanismes ne permettent pas de dépasser la fiction juridique de l'unité intemationale de
l'Etat, l'affirmation de l'applicabilité directe par le juge intemational de la règle dont il est le gardien demeure au niveau de la
tautologie; lorsque ces mécanismes permettent au juge intemational de dépasser cette fiction juridique, par la "communication
directe" que le mécanisme du renvoi préjudiciel permet entre juge interne et juge intemational (P. PESCATORE, "Rôle et chance du
droit et des juges dans la construction de l'Europe", R.I.D.C., 1974, pp. 5 ss., ici p. 9), elle produit la conséquence pratique de
modifier, dans le droit inteme, la répartition des tâches qui est instituée entre le juge et le législateur. En ce sens, voy. également A.
BLECKMANN, "L'applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., p. 92.
C.J.C.E., 4 déc. 1974, van Duyn c. Home Office, 41/74, Rec., p. 1347, 1348 (pt 12): "que l'article 177 qui permet aux
juridictions nationales de saisir la Cour de la validité et de l'interprétation de tous les actes des institutions, sans distinction, implique
d'ailleurs que ces actes sont susceptibles d'être invoqués par les justiciables devant lesdites juridictions".
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force contraignante qui serait reconnue au droit communautaire tandis que le droit international
public général en serait dépourvu^^, se situe la spécificité de l'ordre juridique communatuaire par
rapport à l'ordre juridique international dans lequel il s'insère^s.
4. L'effet d'entraînement de la règle internationale directement applicable
Il n'est guère étonnant que l'intention des auteurs de la règle internationale figure, au regard du
droit international classique, comme étant le critère décisif de l'applicabilité directe (critère
subjectif)29. Dans le droit international classique, qui régit d'abord les rapports entre Etats
souverains, cet élément est en effet déterminant. Au surplus, l'unité internationale de l'Etat tel qu'il
se présente devant le juge international n'oblige pas celui-ci à fournir un critère de l'applicabilité
directe qui soit plus précis et qui, notamment, définisse la nature du rapport entretenu entre la règle
internationale et le droit interne dans lequel elle trouve à s'insérer. Au juge international, il suffit de
constater que les auteurs de la règle n'ont pas entendu admettre sa suspension tant que l'Etat n'aurait
pas pris les mesures propres à en assurer le respect.
L'affirmation de l'applicabilité directe par le juge international
En revanche, le juge international qui voudrait affirmer l'applicabilité directe de la règle
internationale en fondant celle-ci sur son degré de précision (critère objectif) ne pourrait échapper
aux difficultés résultant de ce que cette précision n'est jamais que relative. Elle dépend, non de la
formulation de la règle elle-même, mais du rapport de la règle avec le contexte normatif que fournit
l'ordre juridique interne dans lequel elle s'insère. Le juge international qui recourt à un critère
objectif est placé face à l'alternative suivante.
Les difficultés qu'éprouve ici le droit communautaire ne diffèrent pas fondamentalement des difficultés que connaît en général
le droit international public. Le traité sur l'Union européenne a inséré dans l'article 171 du traité C.E. une clause permettant à la
Cour de justice, si elle "reconnaît que l'Etat membre concerné ne s'est pas conformé à son arrêt, (...)(de) lui infliger le paiement
d'une somme forfaitaire ou d'une astreinte" (art. 171, § 2). Voy. à ce propos la communication de la Commission du 5 juin 1996,
dans laquelle il est précisé que la sanction, qui doit prendre la forme d'une astreinte, doit être proportionnelle à la gravité de
l'infraction et à sa durée et être suffisamment dissuasive pour éviter les récidives {J.O.C.E., 21 août 1996, C 242, p. 6). Cette
modification de l'article 171 du traité C.E., si elle peut contribuer à renforcer l'efîectivité du droit communautaire, ne saurait
conduire cependant à lui attribuer une place spécifique, qui le situerait à part du droit international public classique.
Sur cette insertion, voy. le remarquable cours de A. PELLET, "Les fondements juridiques internationaux du droit
communautaire", Rec. des cours de l'Académie de droit européen, vol. Y, livre 2, pp. 193-271. Sur l'importance du mécanisme du
renvoi préjudiciel pour distinguer le droit communautaire du droit international public, voy. P. PESCATORE, "International Law
and Community Law - A Comparative Analysis", C.M.L. Rev., 1970, p. 167, et comp. A. PELLET, "Les fondements...", pp. 218-219
("Ce sont moins les iimovations du droit communautaire en elles-mêmes qui frappent l'internationaliste que la 'massivité' des
particularités qui caractérisent leur réunion").
29 J. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' du droit international", op. cit., not. p. 259 ; "11 semble qu'il faille ainsi
accepter que l'applicabilité directe, question de droit international, relève fondamentalement de la seule volonté des parties
contractantes, et plus largement de la volonté des auteurs de la règle intemationale envisagée". Sur les deux points en cause - la
désignation de la question de l'applicabilité directe comme question de droit international et le critère de celle-ci puisé dans
l'intention des parties contractantes au traité international -, cet auteur n'a pas varié ultérieurement sa position: J. VERHOEVEN,
"Applicabilité directe des traités et 'intention des parties contractantes'", op. cit., passim.
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a) Une première possibilité est qu'il soit conduit à vérifier, dans chaque hypothèse où la question
se trouve posée, si, dans tel ou tel environnement juridique déterminé, la règle internationale était
ou non directement applicable par le juge interne devant laquelle elle est invoquée. Il est alors
forcément conduit, non seulement à renoncer à l'application uniforme de la règle de droit
international, mais même à son caractère obhgatoire en tant que règle internationale directement
applicable - ou bien, si l'on préfère, au caractère obligatoire de l'applicabilité directe de la règle -,
dès lors que cette applicabilité directe dépend de la capacité d'accueil de l'ordre juridique inteme
dans lequel la règle intemationale est appliquée.
b) Une deuxième possibilité sera préférée par le juge international qui souhaite s'appuyer sur le
critère objectif de l'applicabilité directe, mais considère que cette applicabilité directe ne saurait
dépendre de l'état du droit inteme d'un l'Etat qui, selon lui, s'est obligé sur le plan international à
garantir cette applicabilité directe. Un tel juge va alors puiser, dans la règle intemationale elle-
même, la réponse à la question de savoir si elle est directement applicable. Sans doute prétend-il
vérifier, au moyen d'un critère détaché de la volonté des parties, la capacité de la règle
intemationale à créer des droits et imposer des obligations directement dans le chef des particuliers.
Mais, comme il refuse que le droit inteme - ses insuffisances et ses retards - influence la
vérification de ce critère, ce à quoi le juge international procédera en réalité, c'est à une
réaffirmation du caractère obligatoire de la règle intemationale, et de la nécessité de son application
uniforme.
L'effet d'entraînement lié à l'affirmation par le juge international
de l'applicabilité directe
Pour le juge intemational qui ne souhaite pas accorder un poids déterminant, s'agissant de
déterminer l'applicabilité directe de la règle intemationale, à la volonté de ses auteurs, mais qui tient
cependant à affirmer le caractère obligatoire de l'applicabiUté directe, cette deuxième possibilité est
la seule qui se présente à lui. C'est cette voie qu'a choisie, comme il est bien connu, la Cour de
justice des Communautés européennes^^. Or, les conséquences d'un tel choix ne sont pas minces, et
Dans son arrêt Van Gend en Loosàa 5 février 1963, il est vrai, la Cour avait affirmé que "...pour savoir si les dispositions d'un
traité intemational ont une telle portée <de pouvoir être invoquées par le particulier devant le juge national>, il faut en envisager
l'esprit, l'économie et les termes" (C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend en Loos c. Nederlandse Tariefcom?nissie, 26/62, Rec., p. 1, ici
p. 22). Elle a par la suite abandonné la référence implicite à la volonté subjective des parties, en se bornant à examiner si, d'un point
de vue objectif, la norme se prête à l'application directe. La volonté des auteurs des traités n'intervient dès lors plus que sur un plan
général, l'objectif de création d'un marché commun justifiant que le droit communautaire soit interprété comme étant "aussi destiné à
engendrer des droits qui entrent dans <le> patrimoine juridique <des particuliers>" (id., p. 23). Voy. A. BLECKMANN,
"L'applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., pp. 107-110; et, relevant également cette évolution, J. VERHOEVEN,
"Applicabilité directe des traités et 'intention des parties contractantes'", op. cit., p. 897. Que, dans son arrêt Intemational Fruit
Company du 12 décembre 1972, la Cour refuse de-reconnaître l'applicabilité directe de l'article XI du GATT en se fondant sur
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cela pour le sens même de la règle internationale dont l'applicabilité directe est érigée par le juge
international en élément constitutif. En effet, l'applicabilité directe de la règle internationale,
comprise au sens objectif comme capacité de cette règle, dans le contexte où son application est
revendiquée, de fournir au juge à qui l'application est demandée la solution de son jugement,
dépend de ce contexte, c'est-à-dire de l'environnement juridique dans lequel la règle internationale
trouve à s'insérer. Lorsque cette applicabilité directe est affirmée unilatéralement d'un point de vue
externe à cet environnement juridique, c'est-à-dire sans qu'il soit tenu compte des spécificités du
contexte dans lequel l'application 'directe' a lieu, en réalité, à travers l'affirmation du caractère
obligatoire de la règle dont l'applicabilité directe fait partie, c'est à opérer un bouleversement plus
ou moins important de cet environnement juridique qu'on oblige l'autorité chargée de cette
application. Ainsi, lorsque la juridiction internationale a le pouvoir de contraindre la juridiction
interne à reconnaître l'applicabilité directe de la règle internationale, alors même que cette
applicabilité directe lui serait refusée si elle pouvait dépendre de la capacité de l'ordre juridique
interne de l'accueillir, la juridiction internationale ne se borne pas à investir d'un pouvoir, peut-être
considérable, la juridiction interne devant laquelle la règle intemationale est invoquée : elle oblige
cette juridiction à utiliser ce pouvoir, de manière à donner plein effet à la règle internationale, y
compris si d'assurer cette reconnaissance implique que le juge apporte des transformations
d'amplitude au sein de l'ordre juridique dont il dépend.
On peut appeler ce phénomène : effet d'entraînement de la règle internationale directement
applicable. Pour la règle intemationale à laquelle cette qualité est reconnue, l'effet d'entraînement
consiste à produire, parfois très au-delà de son champ d'application propre, des conséquences qui
trouvent leur justification dans la nécessité d'assurer à cette règle son plein et entier effet, celui dont
la juridiction intemationale estime qu'il est le seul acceptable. Lorsque la règle intemationale vise à
conférer des droits subjectifs aux particuliers qu'ils puissent revendiquer devant leurs autorités
nationales, l'effet d'entraînement de la règle intemationale jugée directement applicable signifie
qu'au droit subjectif directement attribué par le droit intemational, d'autres droits subjectifs viennent
s'ajouter qui constituent la condition d'une application effective du premier droit ; c'est par la
reconnaissance de ces droits "dérivés" du droit subjectif intemationalement reconnu, en effet, que le
juge peut faire produire à ce demier droit l'effet direct qu'il est tenu de lui reconnaître.
Pour qu'un tel effet d'entraînement ait lieu, il faut, mais il suffit, que deux conditions soient
réalisées. D'abord il faut que la juridiction intemationale ait le pouvoir d'imposer l'application
l'intention des auteurs de l'accordn'enlève rien à l'affirmation; mêmesi la Courdécidedans cet arrêtque la Communauté est liéepar
les Accords du GATT, celui-ci n'en demeure pas moins un traité internationalde type classique, ce qui peut justifier un retour à
l'examen de la volonté subjective des parties. Voy. C.J.C.E., 12décembre 1972, Intemational Fruit Co. et al. c.Produktschap voor
Groenten en Fruit, aff. jtes 21 à 24/72, Rec., p. 1219,ici pts 20 à 27, pp. 1227-1228.
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directe de la règle internationale - c'ést-àTdire qu'elle puisse, par un lien noué directement avec
l'autorité nationale chargée de son application, percer le voile de l'unité internationale de l'Etat: c'est
ce que permet le mécanisme durenvoi préjudiciel. Ensuite il estrequis qu'un écart, même minime,
existe entre les ordres juridiques internes des différents Etats que cette règle internationale oblige.
Dès qu'un tel écart existe en effet, l'affirmation par la juridiction internationale, avec la force
obligatoire quis'attache à une telle affirmation, del'applicabilité directe de la règle internationale, a
une signification précise dans les Etats dont les structures d'accueil sont les moins favorables à
l'applicabilité directe de la règle internationale : ces structures d'accueil devront y être
transformées^!. C'est aujuge interne qu'il revient d'effectuer, si besoinest, ces transformations : ce
pouvoir qu'il reçoit lui estune obligation, car de ces transformations dépend l'applicabilité directe
de la règle internationale. C'est cet effet d'entraînement dont témoigne, très précisément, la
jurisprudence de la Courde justice des Communautés européennes.
5. Obligation de "résultat" et de "comportement"
Difficulté de la transposition au droit international
de la distinction civiUste entre l'obligation de moyens et l'obligation de résultat
Les développements qui précèdent permettent aussi d'aborder la question, liée à celle de
l'applicabilité directe de la règle de droit international, classiquement formulée - incorrectement -
comme étant celle de la différence entre l'obligation de résultat à charge de l'Etat et l'obligation de
moyens. L'affirmation, par le juge international, de l'applicabilité directe de la règle internationale
dont il assure le respect, signifierait que la règle internationale ne se borne plus à affirmer que tel
résultat doit être garanti, la responsabilité internationale de l'Etat se trouvant engagée dès l'instant
où ce résultat n'est pas atteint j par exemple, s'agissant de la règle internationale qui reconnaît des
droits subjectifs aux particuliers, lorsque ces droits se trouvent violés. Au contraire, lorsque
l'applicabilité directe est affirmée, ce qui est imposé à l'Etat, ce serait aussi le moyen de respecter
ses obligations internationales: en effet, ne pouvant subordonner la reconnaissance des droits
subjectifs internationalement garantis à l'adoption de mesures étatiques d'exécution, il ne
respecterait véritablement l'obligation internationale à sa charge qu'en reconnaissant plein et entier
effet au droit subjectif en cause, sans qu'une telle transposition puisse être requise. Selon cette
compréhension classique, la règle internationale directement applicable ne se borne pas à imposer
une obligation de résultat dans le chef de l'Etat : elle fournit en même temps le moyen de de s'en
acquitter, ne lui laissant plus aucune marge d'appréciation.
A. BLECKMANN, "L'applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., p. 100.
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On notera tout d'abord le caractère manifestement inadéquat de la terminologie civiliste parfois
utilisée à cet endroit. En effet, évoquer une obligation de moyens dans le chef de l'Etat, pour
signifierqu'aucune marge d'appréciation ne subsisteplus dans son chef, c'est suggérer que, pourvu
que le moyen soit effectivement mis en oeuvre, c'est-à-dire, dans le contexte où l'on raisonne ici,
l'applicabilité directe du droit reconnue, le résultat ne serait plus obligatoire ; c'est en effet ce qui
caractérise l'obligation de moyen dansun contextede droitcivil, de conclure à l'absence de faute de
l'agent même lorsque le résultat n'est pas atteint, pourvu que les moyens propres à le garantir aient
été mis en oeuvre. Qu'un tel raisonnement ne puisse être transposé en droit international est
l'évidence : que pourrait signifier l'absence de toutemarge d'appréciation dans le chef de l'Etat, s'il
pouvait tirer argument de ce qu'il n'a pas prétendu faire usage d'une quelconque marge
d'appréciation - n'ayant adopté aucune mesure étatiquede transposition de la règle internationale -
pour échapper à l'obligation internationale qui est la sienne - celle de garantir le droit directement
applicable reconnu? Il faut regretter à cet égardque l'article 189, al. 3 du traité C.E.E. ait choiside
définir la directive conmie étant cet instrument qui "lie tout Etat membre destinataire quant au
résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux
moyens": s'il ressort des termes mêmes de cette définition que l'Etat membre ne peut tirer prétexte
du choix qu'il a quant aux moyens d'obtenir le résultat prescrit pour échapper à son obligation
internationale "de résultat", l'importation d'une terminologie civiliste dans le contexte du droit
international où ces concepts reçoivent un sens très différent constitue la source d'une confusion qui
pouvait aisément être évitée.
Obligation de résultat et obligation de "comportement déterminé"
Seule paraîtpertinente ici la summa divisio établiepar la Commission du droit international dans
son projet d'articles relatifs à la responsabilité des Etats, non pas entre l'obligation de moyens et
l'obligation de résultat mais, plus précisément, entre l'obligation d'adopter un "comportement
déterminé" et, d'autre part, celle "d'assurer in concreto un certain résultat, tout en le laissant libre de
choisir au départ le moyen d'y parvenir"32. Superficiellement, la distinction semble importante pour
le propos de l'applicabilité directe de la règle internationale. L'affirmation de celle-ci par le juge
intemational, en effet, paraît franchir ce qui sépare les deux types d'obligations l'une de l'autre.
32 Aux termes de l'article 20du Projet d'articles surla responsabilité des Etats, "Ily a violation parunEtat d'une obligation
internationale requérant spécifiquement de celui-ci l'adoption d'un comportement déterminé (requiring <the State> to adopt a
particular courseof conduct) du simplefait de l'adoption d'uncomportement différent de celui qui était spécifiquement requis"; aux
termes de l'article 21, § 1er, "Il y a violation d'une obligation internationale requérant de l'Etat d'assurer in concreto un certain
résultat, tout en le laissant libre de choisir au départ le moyen d'y parvenir (requiring it to achieve, by means of its own choice, a
specified resuit), si, par le comportement adopté dans le cadre de cette liberté de choix, l'Etat n'a pas abouti concrètement à la
réalisation du résultat internationalement requis". Voy. la présentation du rapporteur R. Ago et les discussions de la 1454ème séance,
du 6 juillet 1977,et de la 1456èmeséance,du 8 juillet 1977,de la Commission du droit intemational,Ann. C.D.I., 1977-1, pp. 218-
222 et pp. 231-233.
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effectuant le passage du second type d'obligation aupremier. L'obligation "d'assurer in concreto un
certain résultat, tout en (...) laissant <rEtat> libre de choisir au départ le moyen d'y parvenir" est
classique en droit international: Elle respecte le principe de l'unité internationale de l'Etat et la
conséquence qui en découle : la souveraineté de l'Etat dans lechoix des moyens propres à assurer le
respect de son obligation internationale. En revanche, l'obligation d'adopter un "comportement
déterminé" est bien selon toute apparence celle qu'impose la règle dont l'applicabilité directe est
affirmée par le juge international. S'en tenir à cette impression de prime abord, cependant, serait
tout à fait insuffisant.
La distinction établie par la Commission du droit international n'est pas dépourvue de toute
pertinence, en particulier, pour l'analyse de l'obligation imposée aux Etats ayant fait l'objet d'un
arrêt de condamnation de la Cour européenne des droits de l'homme de se conformer à celui-ci33 :
ce qui esten effet requis, c'est:le résultat de l'exécution, l'Etat conservant une marge d'appréciation
quant aux moyens d'aboutir à ce résultat. Il faut se garder, cependant, de faire de ce principe une
interprétation incorrecte parce que trop rigide. Le rapporteur de la Commission du droit
international sur le Projet d'articles sur la responsabilité internationale des Etats range la
Convention européenne des droits de l'homme, correctement, parmi les instruments internationaux
qui laissent aux Etats parties lè choix des moyens propres à garantir les droits et libertés qui y sont
définis34. Mais cetteclassification n'estcorrecte que dans la mesure où tout instrumentinternational
quelconque, dès l'instant où il ne peut régler jusqu'aux détails les plus infimes le contenu des
obligations qu'il impose aux Etats contractants, peut être considéré comme stipulant à charge des
Etats l'obligation d'atteindre certains résultats, la souveraineté de l'Etat subsistant, en tout état de
cause, pour l'ensemble de ce qui n'a pas été réglé. L'article 10, § 3, du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociauxet culturels, en tant qu'il prévoitque "le fait (d'employer des enfants et
adolescents) à des travaux de nature à compromettre leur moralité ou leur santé, à mettre leur vie en
danger ou à nuire à leur développement normal doit être sanctionné par la loi", appartient selon le
rapporteur à la catégorie des obligations de comportement, et non des obligations de résultat^^.
Mais, dans la mesure où il ne prescrit aucun mode d'adoption de la loi, ni par exemple l'importance
des sanctions en cause ou encore les modalités de la poursuite contre les personnes visées, cette
disposition laisse subsister dans le chef de l'Etat une marge d'appréciationnon négligeable: aboutit-
il au résultat d'une incrimination légale du comportement visé, et l'Etat partie devra être considéré
Voy. C. TOMUSCHAT, "What is a 'Breach' of the European Convention on Human Rights?", in : R. LAWSON & M. de
BLOIS, TheDynamics ofthe Protection of HumanRights in Europe. Essays in Honour ofHenry G. Schermers, Martinus Nijhoff,
Dordrecht, 1994, vol. III, pp. 315-335j Pour une analyse des obligations imposées par la Convention européenne des droits de
l'homme sous l'angle du droit intematioiial publicgénéral,voy. L.G. LOUCAIDES, Essays on the DevelopingLaw ofHuman Rights,
Martinus Nijhoff Publ., Dordrecht-Boston-London, 1995, pp. 141-156.
34 Ann. C.D.l, 1977-1, p. 231, n=40..
35 Ann. C.D.L, 1977-1, p.221, n°27.,
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comme ayant respecté l'obligation internationale qui lui est imposée, quels que soient les moyens
utilisés pour parvenir au résultat prescrit.
A l'inverse, l'instrument international rangé parmi ceux qui paraissent imposer des obligations de
résultat peut toujours, si l'on choisit d'adopter ce point de vue, s'analyser sous la forme d'une
obligation d'adopter un comportement déterminé : il suffira de constater que certains résultats ne
peuvent être obtenus que par l'adoption de mesures déterminées, en dépit de l'apparent "choix des
moyens" que l'obligation de résultat paraît abandonner à l'Etat. Dans le cadre de la Convention
européenne des droits de l'homme justement, les illustrations en sont classiques. On peut se borner
ici à trois exemples. Dans l'arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, la Cour a jugé que "le respect
de la vie familiale implique en particulier (...) l'existence en droit national d'une protection juridique
rendant possible dès la naissance l'intégration de l'enfant dans sa famille. Divers moyens s'offrent
en la matière au choix de l'Etat, mais une législation ne répondant pas à cet impératif enfreint le
para. 1er de l'article 8 sans qu'il y ait lieu de l'examiner sous l'angle du para. 2"36: si donc une
marge d'appréciation est reconnue à l'Etat, c'est à condition qu'il l'exerce de façon à aboutir à un
résultat déterminé, consistant en l'adoption d'une législation dont l'arrêt de la Cour précise l'effet.
Dans l'arrêt Dudgeon c. Royaume-Uni du 22 octobre 1981, la Cour a estimé aussi que "par son seul
maintien en vigueur, la législation attaquée représente une ingérence permanente dans l'exercice du
droit du requérant au respect de sa vie privée (...). Dans la situation personnelle de l'intéressé, elle
se répercute de manière constante et directe, par sa seule existence, sur la vie privée de celui-ci"37:
là également, le résultat prescrit consistait dans l'adoption d'un comportement déterminé, consistant
en l'occurence dans l'abrogation de la législation incriminée. Enfin, dans l'arrêt XetYc. Pays-Bas
du 26 mars 1985, alors qu'était en cause l'impossibilité de faire entamer des poursuites contre
l'auteur de violences sexuelles sur une mineure de plus de seize ans, mais qui, étant atteinte d'un
handicap mental, était considérée incapable d'introduire la plainte elle-même, la Cour, tout en
rappelant la marge d'appréciation dont dispose l'Etat dans le choix des "mesures propres à garantir
l'observation de l'article 8 dans les rapports interindividuels", a jugé "insuffisante la protection du
droit civil dans le cas de méfaits du type de celui dont Y a été victime", pour conclure : "Seule une
législation criminelle peut assurer une prévention efficace, nécessaire en ce domaine; de fait, c'est
une telle législation qui régit d'ordinaire la question"38.
Cour eur. dr. h., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série A, n°30, § 31, p. 15.
Cour eur. dr. h., arrêt Dudgeon c. Royaume-Unidu 22 octobre 1981,Série A, n°45, § 41, p. 18.
Coureur, dr. h., arrêt XetYc. Pays-Bas du 26 mars 1985,Série A, n°91, § 24, p. 12, et § 27, p. 13.
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Degré de précision atteintpar le droit international
dans la définition de l'obligation étatique
On aperçoit ainsi que, ce qui est en réalité visé à travers la distinction entre les deux catégories
I
d'obligations, c'est le degré de; précision avec lequel se trouvent définies les obligations de l'Etat.
Même si la tentation existe de qualifier d'obligation d'adopter un comportement déterminé
l'obligation définie avec une grande précision, ne laissant aux autorités étatiques qu'une marge
d'appréciation restreinte, et inversément de considérer que constitue une obligation de résultat
l'obligation qui n'est prescrite qu'à travers l'objectif qu'elle doit atteindre, ce n'est pas un partage
dichotomique auquel on a affaire - plutôt, c'est d'un continuumqu'il s'agit. C'est précisément pour
cette raison que l'assimilation de la distinctionvisée par les articles 20 et 21 du Projet d'articles sur
la responsabilité des Etats à la distiiiction civiliste entre obligation de moyens et obligation de
résultat n'est pas fondée, en dépit de la similitude des vocabulaires : tandis que le droit international
vise la précision plus ou moins grande de la règle internationale, et corrélativement la marge
d'appréciation qui subsiste dans le chef de l'Etat pour en assurer l'exécution correcte, le droit civil
repose sur la notion de faute, qui sera appréciée différemment dans le chef de l'agent suivant la
nature de l'obligation dont il s'agit^^.
Cela permet aussi de mieux percevoir la nature de l'affirmation du juge international, lorsqu'il
conclut au caractère directement applicable de la règle dont il assure le respect. Par cette
affirmation, il restreint la marge d'appréciation de l'Etat, qui a contracté une obligation
internationale : celle, en particulier, de garantir le droit subjectif dont l'applicabilité directe est
affirmée. Mais il serait incorrect de dire que toute marge d'appréciation a disparu. L'applicabilité
directe de la règle internationale qui reconnaît tel droit subjectif à l'individu ne préjuge pas de
l'assistance judiciaire à laquelle cet individu a droit, pour introduire devant les juridictions internes
un recours en cas de violation de son droit. Elle peut demeurer muette sur la charge de la preuve de
la violation qui pèse sur lui, dans le cadre de ce recours. Elle ne se prononce pas nécessairement sur
l'importance des sanctions en cas de violation, tout en demeurant directement applicable. D'un
certain point de vue, l'affirmation de l'applicabilité directe transforme l'obligation d"'assurer in
concreto un certain résultat, tout en (...) laissant <rEtat> libre de choisir au départ le moyen d'y
parvenir", en l'obligation d'adopter un "comportement déterminé", ce comportement consistant
Ce qu'a bien mis en lumière J. Combacau, qui commente ainsi les articles 20 et 21 du Projet d'articles sur la responsabilité des
Etats: "le pivot de la distinction est désormais le degré de liberté laissé au débiteur de l'obligation dans le choix des procédés par
lesquels il peut l'exécuter, et non plus le|caractèré plus ou moins aléatoire du résultat escompté" (J. COMBACAU, "Obligations de
résultat et obligations de comportement.,Quelques questions et pas de réponse", in : Mélanges Paul Reuter. Le droit international :
unité et diversité, Paris, Pedone, 1987, pp. 181-204, ici pp. 201-202). Le rapporteur pour la C.D.I. avait lui-même attiré l'attention sur
le danger d'une assimilation entre la distinction civiliste et celle établie par les articles 20 et 21 du Projet d'articles sur la
responsabilité des Etats: voy. Ann. C.D.I., 1977-1, p. 221, n°31.
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alors à reconnaître l'applicabilité directe de la règle internationale. D'un autre point de vue,
cependant, on demeure dans le premier type d'obligation : pourvu qu'il assure in concreto un
résultat déterminé, celui que ses autorités appliquent directement la règle internationale, l'Etat
demeure libre quant aux moyens de l'assurer.
Ainsi il faut se garder de croire que l'affirmation, par le juge international, du caractère
directement applicable de la règle de droit intemational, fait disparaître toute marge d'appréciation
dans le chef de l'Etat. Une telle marge d'appréciation subsiste nécessairement, tant que les deux
ordres juridiques en cause, l'ordre juridique intemational et l'ordre juridique étatique, demeurent
autonomes. C'est en raison de cette autonomie des ordres juridiques en présence que surgit la
question de l'applicabilité directe, dans un ordre juridique étatique, de la règle puisée dans l'ordre
juridique intemational : au lieu qu'elle efface toute marge d'appréciation dans le chef de l'Etat où
elle est revendiquée, l'applicabilité directe de la règle internationale atteste qu'une telle marge
d'appréciation subsistenécessairement. Cettemarge, l'affirmation de l'applicabilité directe la réduit
sans doute; mais en même temps qu'elle la réduit, elle en reconnaît l'existence.
6. Obligations "positives" et "négatives"
Les réflexions qui précèdent autorisent aussi à aborder un autre problème, lié également à
l'applicabilité directe de la règle internationale, qui est celui de la pertinence de la distinction entre
les obligations dites "positives" imposées à l'Etat et celles qualifiées de "négatives". Pas plus que
n'était adéquate, ci-dessus, la distinction parfois avancée entre "obligations de moyens" et
"obligations de résultat" de l'Etat, là oii il faudrait plus correctement parler de la marge
d'appréciation qui lui est laissée pour s'acquitter d'obligations intemationales qui ne se répartissent
pas en deux espèces différentes mais sont définies avec une précision qui varie, ici, la distinction
entre obligations "positives" et "négatives" n'est pas heureuse du point de vue terminologique.
L'objection n'est pas de pure sémantique^o. Si la singification habituellement donnée au vocabulaire
qui distingue l'obligation "positive" de l'obligation "négative" est réprochable, c'est surtout qu'elle
suggère qu'à tel droit subjectif donné correspondrait une obligation positive, tandis qu'à tel autre il
faudrait relier plutôt une obligation négative. Or, l'affirmation d'une telle correspondance n'est pas
défendable dans l'abstrait : elle ne l'est que si l'on raisonne dans un environnement juridique donné.
Si l'on peut s'accorder spontanément sur le fait que le droit à la gratuité de l'enseignementprimaire
Il est très aisé de traduire l'interdiction en termes d'obligation "positive" et la prestation, à l'inverse, en termes prohibitifs : ainsi
l'interdiction de toute discrimination oblige-t-elle à offrir une égalité de traitement, ou bien l'interdiction de commettre telle
ingérencedans un droit garanti peut-elle se traduire en une obligationde sanctionnertoute ingérence qui serait commise, afin de
dissuaderceux qui voudraient en commettre; ainsi encore l'obligationde fournirun enseignement gramit signifie-t-elle l'interdiction
d'en priver quiconque d'une telle gratuité.
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implique une obligation positive dans le chef de l'Etat, c'est uniquement en raison de ce que nous
réfléchissons au départ d'une certaine conception "naturelle" du rôle de l'Etat dans l'organisation
sociale : s'il nous paraît "naturel" que cette obligation doive être qualifiée de "positive", c'estparce
que nous avons sacrifié l'audace de penser un rapport différent de l'Etat à la société. De la même
façon, si l'on peut s'accorder surle fait que l'interdiction imposée à l'Etat de s'immiscer dans la vie
privée des personnes se trouvant sous sajuridiction, parexemple en procédant à l'écoute de leurs
conversations téléphoniques, s'analyse en une obligation "négative" ou d'abstention, c'est pour le
motif que, dans notre perception "naturelle" des activités de l'Etat dans la vie des citoyens, il n'est
pas procédé systématiquement à de telles écoutes. C'est dès lors seulement en raison de l'existence
de cette présomption, que les écoutes téléphoniques constituent des ingérences "actives", et qu'à
l'inverse, il suffit à l'Etat de s'abstenir, soit de respecter une obligation "négative" qui lui est
imposée, pourque soitgaranti cet aspect dudroit aurespect de lavieprivée. Il suffit d'ailleurs pour
s'en convaincre d'imaginercomment pourraient être qualifiées les deux obligations contrastées ci-
dessus dans une société - imaginaire certes, mais non point impossible -, où la gratuité de
l'enseignement aura toujours été admise comme allant de soi, et oii il n'ajamais été contesté que les
autorités pouvaient surprendre, à loisir, les conversations téléphoniques de leurs citoyens : dans une
telle société en effet, assurer la gratuité de l'enseignement primaire, cela se traduirait par
l'obligation "négative" de s'abstenir d'en priver quiconque, tandis que le respect du secret des
communications, tout à l'inverse, signifierait l'obligation "positive" de démanteler les services
publics ayant jusqu'àprésent procédé aux écoutes, oubiend'adopter une législation pénale quiérige
en infraction une telle pratique d'espionnage de conversations privées.
Déjà, l'affirmation du caractère intrinsèquement relatif de la distinction entre les caractères tantôt
"positif, tantôt "négatif, de l'obligation imposée à l'Etat, lorsqu'il s'est engagé à garantir tel droit
subjectif dont une règle internationale impose le respect, nous indique la nature du lien entre cette
distinction et la notion d'applicabilité directe. En effet, comme la distinction entre l'obligation dite
"positive" et l'obligation dite "négative", l'applicabilité directe n'est pas une qualité de la règle
internationale elle-même. Elle résulte plutôt, comme il a été suggéré, du rapport entre cette règle
internationale et l'ordre juridique interne où le bénéfice de cette règle est revendiqué : qu'il soit
débattu de la nature de l'obligation qu'impose le respect d'un droit subjectif donné ou bien qu'il soit
débattu de l'applicabilité directe de la règle qui attribue ce droit, c'est une même relativité qui
s'atteste. Ici encore, dès lors, il est utile de distinguer clairement entre trois situations : celle de la
juridiction internationale qui ne peut se prononcer sur la portée des obligations de l'Etat qu'à
l'occasion de recours intentés contre lui en sa qualité de sujet de droit international, avec l'unité
internationale de ce sujet qu'un tel recours suppose; celle de la juridiction internationale qui, au
contraire, peut lever le voile de cette unité internationale de l'Etat, parce qu'un mécanisme est
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institué qui lui permet de nouer un rapport directement avec l'autorité nationale devant lequel
l'application directe de la règle internationale est revendiquée; enfin, celle de la juridiction interne
devant laquelle se pose la question de l'applicabilité directe de la règle internationale ou de son
absence.
a) La juridiction internationale classique
Devant la juridiction internationale qui ne peut se prononcer sur la portée des obligations
assumées par l'Etat dans l'ordre juridique international qu'à l'occasion de recours intentés contre lui
pour non-respect de ces obligations, il ne serait pas concevable qu'un Etat puisse affirmer qu'il s'est
trouvé dans l'impossibilité de reconnaître l'applicabilité directe de la règle internationale, pour le
motif que cette règle lui imposerait, non seulement des obligations négatives, c'est-à-dire de
s'abstenir, mais aussi des obligations positives, c'est-à-dire de fournir des prestations. En effet,
recevoir pareille argumentation de la part de l'Etat, cela reviendrait à admettre que celui-ci puisse
tirer prétexte des insuffisances de son ordre juridique interne pour échapper à ses obligations
internationales ; l'obligatoriété même du droit international s'oppose à ce que pareil argument puisse
être accueilli, par une juridiction intemationale dont la mission est de le faire respecter. Aussi bien,
lorsqu'une telle juridiction affirme que l'applicabilité directe de la règle de droit international ne
peut être exclue pour l'unique motif qu'elle imposerait à l'Etat des obligations positives, il ne serait
pas correct d'en déduire qu'elle affirme l'applicabilité directe de cette règle : ce serait affirmer
qu'elle exerce un pouvoir, qu'elle ne détient cependant pas. En revanche, ce que signifie une telle
affirmation dans son chef, c'est qu'elle ne peut accepter qu'on fasse dépendre le caractère
obligatoire de la règle intemationale de l'adaptation des structures d'accueil du droit interne.
Admettre cette possibilité, ce serait en effet permettre à l'Etat de suspendre l'application de la règle
intemationale, alors qu'elle est valide dans l'ordre juridique international d'où elle émane et qu'elle
oblige donc l'Etat qui a accepté de s'y soumettre : cela, en vertu même de son office, une juridiction
intemationale ne saurait le tolérer.
C'est en gardant à l'esprit la situation institutionnelle où elle est placée qu'on peut comprendre
l'apparente contradiction dans laquelle s'enferme la Cour européenne des droits de l'homme, qui
tout à fois affirme la liberté de l'Etat quant au choix des moyens propres à remédier à la violation
constatée, et pourtant est parfois conduite à décider qu'est directement applicable l'instmment dont
elle a la garde. C'est, on le sait, le paradoxe des arrêts Marckx et Vermeire de tenir cette double
affirmation. Dans l'arrêt Marckx du 13 juin 1979, la Cour européenne des droits de l'homme avait
affirmé qu'il appartient à l'Etat belge et à nul autre de prendre les mesures propres à mettre fin aux
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manquements constatés^i. La Cour de cassation de Belgique avait dès lors considéré qu"'en tant
qu'elle oblige l'Etat dans la fixation du régime des liens de famille (...) de manière à permettre à ces
personnes de mener une vie de famille normale, cette disposition (l'article 8 de la Convention) n'est
pas suffisamment précise et complète pour avoir des effets directs; qu'en effet, en cette matière,
diverses possibilités s'offrent au choix de l'Etat pour réaliser cet impératif; que dans cette mesure
l'article 8, § 1er, n'impose à l'Etat qu'une obligation de faire dont le législateur assume la
responsabilité mais qui ne saurait être invoquée comme source de droits subjectifs et d'obligations
pour des particuliers'"^2. Pourtant, dans l'arrêt Vermeire du 29 novembre 1991, la Cour européenne
des droits de l'honune juge erronée la lecture faite par le juge belge de son premier arrêt. Elle
décide en effet :
"On ne discerne pas ce qui pouvait empêcher la cour d'appel de Bruxelles, puis la Cour de cassation de se
conformer aux conclusions de l'arrêt Marckx à l'instar du tribunal de première instance : n'était ni imprécise ni
incomplète la règle qui interdisait d'opérer au détriment d'Astrid Vermeire, par rapport à ses cousins (...), une
discrimination fondée sur le caractère 'naturel' du lien de parenté l'unissant au de cujus.
Un remaniement global, destiné à modifier en profondeur et de manière cohérente l'ensemble du droit de la
filiation et des successions, ne s'imposait nullement comme préalable indispensable au respect de la Convention,
telle que la Cour venait de l'interpréter dans l'affaire Marckx.
La liberté de choix reconnue à l'Etat quant aux moyens de s'acquitter de son obligation au titre de l'article 53
ne saurait lui permettre de suspendre l'application de la Convention en attendant l'aboutissement d'une pareille
réforme, au point de contraindre la Cour à rejeter en 1991, pour une succession ouverte (en) 1980, des griefs
identiques à ceux qu'elle a accueillis le 13 juin 1979"43.
Ce serait une erreur de croire, à la lecture de ces attendus, que la Cour européenne des droits de
l'homme a voulu affirmer d'autorité le caractère directement applicable de l'article 8 de la
Conventioneuropéenne, avec l'interprétation qui en avait été fournie par la jurisprudence Marckx.^
En effet, s'adressant à l'Etat comme sujet de droit international plutôt que, directement, à l'un
quelconque de ses pouvoirs - et notamment au pouvoirjudiciaire -, une telle affirmation n'aurait pas
été compréhensible : elle n'aurait pas été compatible avec la fonction de cette juridiction
internationale. En revanche, ce qui est affirmé avec une particulière netteté - mais comment aurait-il
pu en être autrement ? -, c'est que l'Etat belge demeure responsable, sur le plan du droit
international, du respect de ses obligations internationales, y compris s'il apparaît que ce respect
suppose qu'il procède, dans son ordre juridique interne, à des réformes très importantes^^.
Coureur. dr. h., arrêtMarckx c. Belgique du 13juin 1979, précité, § 41. Voy.F. RIGAUX, "Laloi condamnée. A propos de
l'anêt du 13juin 1979 de la Coureuropéenne des droits de l'homme", J.T., 1979, pp. 513-524, not. pp.522-524.
Cass. (Ire ch.), 10mai 1985, R.C.J.B., 1987, p. 5. Dans le même sens, voy. Cass., 6 mars 1986, R.C.J.B., 1987, p. 5, et Cass.,
12 février 1987, non publié, dont le rejet de pourvoi a donné lieu à la requête ayant débouché sur l'arrêt Vermeire du 29 novembre
1991.
Coureur.dr. h. arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991, SérieA n°214-C, §§ 25-26, pp.82-83.
^ En ce sens, voy. P. LEMMENS, "De moeizame tenuitvoerlegging van het arrest Marckx in de Belgische rechtsorde", NCJM-
Bulletin, 17-6, pp. 673-683.
Voy. Fr. RIGAUX, "Le droitsuccéssoral des enfants naturels devant le juge international et le juge constitutionnel", Rev. trim.
dr. h., 1992, pp. 215-225. Commentant l'arrêt Vermeire de la Cour européerme des droits de l'homme, l'auteur écrit qu"'il
n'appartenait pas à la Courde décider de quelle manière l'Etat belge avait à se conformer à l'interprétation donnée par cet arrêt à
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L'obligation internationale de l'Etat demeure en effet pleine et entière quelles que soient les
difficultés qu'il peut éprouver à s'en acquitter en raison, par exemple, de la lourdeur des procédures
législatives intemes : cela résulteimmédiatement d'unrégime de la responsabilité intemationale qui
ne prend pas en compte, pour évaluer celle-ci, la faute ou l'absence de faute dans le chef de l'Etat,
mais uniquement le respect ou non de son obligation internationale, respect qui est évalué
objectivement. Mais, pour une juridiction intemationale telle que la Cour européenne des droits de
l'homme, qui ne peut s'adresser à l'Etat qu'en tant que sujet de droit international considéré dans
l'unité des différents pouvoirs existant en son sein, l'affirmation de l'applicabilité directe de la règle
intemationale est dépourvue de sens. On parlerait volontiers d'abus de pouvoirs à cet endroit, s'il
n'étaitexcluqu'on puisse abuserde pouvoirs qu'onne détient pas^^.
b) La juridiction intemationale non classique
A la différence de la juridiction intemationale qui ne peut s'adresser à l'Etat qu'au travers de la
fiction de son unité intemationale, dans le chef de la juridiction intemationale qui a la possibilité de
s'adresser directement au juge interne de cet Etat, l'affirmation de l'applicabilité directe de la règle
internationale va au-delà d'une banale réaffirmation du caractère obligatoire de la règle
intemationale pour les Etats auxquels cette règle s'applique. C'est dès lors en d'autres termes qu'il
convient d'analyser la portée de la distinction entre les obligations qualifiées de "positives" et celles
l'article 8 de la Convention"(p. 223). "A la différence du devoir d'abstention dont les juridictions nationales sont tenues de déduire
des effets directs dans l'ordre interne, le devoir positif de l'Etat est de se conformer à la directive inscrite dans l'article 8, selon
l'interprétation qui y a été donnée par la Cour européenne des droits de l'homme : régler les relations familiales d'une manière qui
respectele droit au respect de la vie privéeet familiale laisse à l'Etatune marged'appréciation qui, dans l'ordreinterne belge, relève
du législateur et non du juge"(p. 221).
Il est vrai que, lorsque la Cour européenne des droits de l'homme doit se prononcer sur l'exception préliminaire de non-
épuisementdes voiesde recours intemes soulevéedevantelle, elle ne pourra s'empêcherd'apprécier l'utilité qu'aurait pu trouver le
requérant qui se présente devant elle à invoquer le bénéficede la règle intemtationale, dans le cadre des recours introduits dans
l'ordre juridique de l'Etat défendeur. Elle se prononcebien, en telle hypothèse, sur l'apphcabilité directe de la règle intemationale;
mais uniquement en constatant ce qui, pour elle, constitueun simplefait : l'effet que l'ordre juridique de l'Etat défendeurrecoimaît à
la norme intemationale. Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt Van Oosterwijck c. Belgique du 6 novembre 1980, Série A n°40, § 33; ou
bien Cour eur. D.H., arrêt Pressas Compania Naviera SA et al. c. Belgique du 20 novembre 1995, Série A n°232. Ainsi, dans
l'affaire Pressas Compania Naviera S.A., la Cour d'arbitrage de Belgique avait rejeté le recours en annulation introduit contre la loi
querellée dans un arrêt du 5 juillet 1990, où elle estimait que cette disposition, aussi bien que la disposition équivalente de la
Constitution belge, ne couvrent que la propriété déjà acquise: voy. C.A., arrêt n°25/90, 5 juill. 1990, Arr. C.A., 1990, p. 187, et la
note de R. ERGEC, "Le droit international et le droit à l'égalité des étrangers dans la jurispradence de la Cour d'arbitrage", R.C.J.B.,
1991, p. 621. La Cour européenne des droits de l'homme en déduit qu'elle peut rejeter l'exception préliminaire tirée de l'absence
d'épuisement des voies de recours intemes, les sociétésrequérantes devant elle étant autorisées"à considérerque, d'après la Cour
d'arbitrage, les faits dénoncés devant celle-ci échappaient au champ d'application de l'article 1 du Protocole n°l. Eu égard au rang et
à l'autorité de cette Cour dans le système juridictionnel du Royaume, de tels motifs pouvaient passer pour vouer à l'échec tout autre
recours que les requérants auraient pu engager" (§ 27). L'accueil que la doctrine nationale a réservé au rejet de l'exception
préliminaire n'a pas été unanime. Critiquent l'appréciation portée par la Cour européennedes droits de l'homme sur les chances de
succès des sociétés requérantes devant les juridictions ordinaires, MM. Ph. BROUWERS, obs. sous Commiss. eur. dr. h., req.
n°17.849/91, Pressas Campania Navera SAet al. c. Belgique, déc. du 6 octobre 1993, J.T.D.E., 1994, p. 20; et H. SIMONART et D.
JANS, "De la nécessité pour les instimtions de Strasbourg de tenir compte des dispositions pertinentes de droit inteme", Rev. b. dr.
canst., 1996-2, p. 166; l'approuvent au contraire M. VERDUSSEN et S. DEPRE, "Le dénouement européen de l'affaire du pilotage
des bâtiments de mer dans l'estuaire de l'Escaut", Rev. trim. dr. h., 1996, p. 587. Nul ne conteste cependant qu'en telle hypothèse, le
juge intemational doit, non pas appliquer le droit national, mais du moins le prendre comme "fait" et ainsi, lorsque ledit "fait" est
ambigu, en fournir une interprétation.
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qualifiées de "négatives". Comme dans l'hypothèse qu'on vient d'examiner, la juridiction
internationale ne peut déduire de la règle internationale la nature de l'obligation, "positive" ou
"négative", qu'elle impose aux Etats à l'égard desquels la règle est obligatoire : en effet, la même
règle internationale imposera tantôt des obligations "positives", tantôt des obligations "négatives",
non pas en raison de son contenu intrinsèque ni, a fortiori, de sa formulation en termes de
prescriptions ou d'interdictions, mais en raison seulement du rapport que cette règle internationale
entretient avec le système juridique étatique dans lequel elle s'insère. La relativité de la distinction
entre les deux catégories d'obligations résulte ainsi de ce qu'elle ne présente une pertinence qu'en
fonction d'un système juridique donné - celui de l'Etat de réception Qu'une juridiction
internationale affirme le caractère "positif ou, à l'inverse, "négatif de l'obligation imposée par la
règle internationale, cela atteste dès lors de la représentation qu'entretient cette juridiction
internationale des ordres juridiques étatiques dans lesquels la règle internationale est en vigueur et
se voit reconnaître force obligatoire.
Dans son arrêt Van Gend en Loos du 5 février 1963, où la doctrine de l'applicabilité directe
apparaît pour la première fois dans sa jurisprudence, la Cour de justice des Communautés
européennes a justifié en ces termes l'applicabilité de l'article 12 du traité C.E.E., qui faisait
interdiction aux Etats membres de lever de nouveaux droits de douane ou taxes d'effet équivalent :
cet article, selon elle, "énonce une interdiction claire et inconditionnelle qui est une obligation non
pas defaire mais de nepasfaire : que cette obligation n'est d'ailleurs assortie d'aucune réserve des
Etats de subordonner sa mise en oeuvre à un acte positif de droit interne; que cette prohibition se
prête parfaitement, par sa nature même, à produire des effets directs dans les relations juridiques
entre les Etats membres et leursjusticiables'" '^^ . Le fait de recourir à ce critère de distinction, et d'en
faire dépendre l'applicabilité directe de la disposition de droit communautaire, ne peut s'expliquer
que par la nature particulière de la disposition en cause ; il s'agissait, en effet, d'une mesure
transitoire, qui visait à préserver les niveaux existants de droits de douane dans les différents Etats
membres, dans l'attente d'une abaissement progressif de ceux-ci et jusqu'à leur abolition complète.
L'article 12 du traité C.E.E. ne visait pas par lui-même à abolir les différences entre les Etats
membres ; mieux, il prenait acte de ces différences, l'interdiction faite aux Etats membres
d'augmenter les restrictions tarifaires aux échanges n'indiquant même pas le sens d'une
harmonisation à venir.
C'est dans un tel contexte seulement que la différence entre l'obligation de faire et l'obligation de
ne pas faire peut constituer un critère de l'applicabilité directe, où l'effet de la règle internationale
n'est pas de conduire à des solutions uniformes dans l'ensemble des situations où elle est appliquée.
C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend en Loos c. Admin.fiscale néerlandaise, 26/62, Rec., p. 3 (notre accent).
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Un tel critère ne peut plus être admis en revanche, dès l'instant où c'est cette uniformité qui est
recherchée. Si elle avait choisi de maintenir ce critère de l'applicabilité directe, il en serait résulté
que la Cour de justice, soit aurait dû renoncer à l'application uniforme du droit communautaire - en
raison de ce que la même règle qui, dans un Etat, n'imposant aucune obligation de faire, aurait été
directement applicable, ne se serait pas vue recormaître cette qualité dans un autre Etat, dont les
structures d'accueil ne se prêteraientpas à l'application directe de la règle -48, soit aurait dû, afin de
garantir l'uniformité d'application du droit communautaire, affirmer fictivement
qu'indépendamment du contexte propre à chaque Etat membre où son application est demandée, la
règle communautaire tantôt impose de obligations positives à charge de l'Etat, tantôt se borne à lui
imposer des obligations négatives. Sans doute le droit n'est-il pas avare de fictions de cette espèce.
Mais, en raison de la disparité parfois importante qui se constate entre les ordres juridiques des
différents Etats membres, elle aurait été, ici, particulièrement difficile à maintenir.
On comprend dès lors que, dans sa jurisprudence ultérieure, la Cour se soit abstenue de faire
mention de ce critère pour vérifier l'applicabilité directe des dispositions dont elle assure le
respect49, pour s'en tenir plutôt à l'affirmation qu'était susceptible de produire de tels effets directs -
et donc d'être invoquée en justice par des particuliers - la disposition communautaire précise, c'est-
à-dire suffisamment déterminée dans son contenu, inconditionnelle, et complète, non plus au sens
où elle ne nécessiterait aucune mesure d'exécution quelconque, communautaire ou étatique, mais au
sens où elle ne laisserait subsister aucune marge d'appréciation dans le chef des autorités chargées
de l'appliquer, les mesures d'exécution éventuelles qui interviendraient n'étant dès lors destinées
qu'à faciliter la pleine effectivité de la disposition, sans que leur absence puisse en retarder
l'application^O. Par rapport au critère déduit de la nature de l'obligation (de faire ou de ne pas faire),
La Cour de justice des C.E. a reconnu ce risque. Voy. C.J.C.E., 3 avril 1968, Molkereizentrale, 28/64, Rec., XIV, p. 226, ici p.
228. A propos de l'article 95, para. 1er, du traité C.E.E., que les juridictions allemandes craignaient de ne pouvoir appliquer en raison
de ce qu'elles seraient alors obligées de se substituer au législateur fiscal, la Cour note: "que la complexité de certaines situations
dans un Etat ne sauraient altérer la nature juridique d'une disposition communautaire directement applicable, et cela, d'autant moins
que la règle communautaire doit s'imposer avec la même force dans tous les Etats membres; que (...) l'interdiction édictée par l'article
95 perdrait l'effet qu'elle tient du traité si la force de cette disposition dépendait de mesures d'exécution nationales non prévues au
traité et à défaut desquelles l'interdiction elle-même demeurerait sans effet".
49 On notera que la Cour s'est parfois bornée à reformuler, dans les termes d'une interdiction, ceque le traité présentait comme
une obligation positive, afin de contourner l'obstacle à l'applicabilité directe qu'une telle formulation aurait pu constitaer. La Cour
prend alors appui sur cette propriété sémantique de l'obligationde faire ou de ne pas faire, qui est d'être parfaitement réversible. Voy.
à cet égard la discussion de C.J.C.E., 16 juin 1966, Lutticke c. HZA Saarlouis, 57/65, Rec., p. 294, par A. BLECKMANN,
"L'applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., pp. 95-97 (qui résume ainsi la méthode de la Cour; "dans le cas où
l'obligation de faire impose à l'Etat que son ordre juridique contienne, à partir d'un certain moment, une norme précise, on peut, après
l'écoulement de ce délai, transformer cette obligation de faire en une obligation de ne pas faire, interdisant l'exécution des normes
nationales contraires au droit européen").
Voy. déjà C.J.C.E., 16 juin 1966, Lutticke c. HZA Saarlouis, précité (s'agissant de l'article 95, § 1er, du traité C.E.E.). Dans
l'affaire Reyners, la Cour a admis l'applicabilité directe de l'article 52 du traité C.E.E., tout en reconnaissant explicitement que
"l'exécution de l'obligation doit être facilitée par la mise en oeuvre d'un programme de mesures progressives" (C.J.C.E., 21 juin
1974, Reyners c. Etat belge, UIA, Rec., p. 631). Pour d'autres exemples, voy. C.J.C.E., 8 juin \91\,Deutsche Grammophon c. Métro,
78/70, Rec., p. 487 (art. 36 C.E.E.); C.J.C.E., 3 déc. 1974, Van Binsbergen c. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaaal
nijverheid, 33/74, Rec., p. 1299 (art. 59 C.E.E.); C.J.C.E., 8 novembre 1979, Denkavit Futtermittel c. Ministre de l'alimentation, de
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ce dernier critère est apparu moins dépendant du contexte étatique dans lequel l'application directe
de la règle communautaire estdemandée. Il seprêtait mieux, par conséquent, à l'utilisation qui a été
faite par la Cour de la doctrine de l'applicabilité directe, qui a consisté à en faire un instrument
propre à assurer l'uniformité d'application du droit communautaire, dans l'ensemble des Etats
membres, sans que puissent y faire obstacle les spécificités des ordres juridiques nationaux
respectifs. Que cette substitution d'un critère à l'autre aitreposé surune illusion - comme le premier
critère, puisé dans la prétendue distinction entre l'obligation négative et l'obligation positive, le
second, déduit de la précision suffisante de la règle, n'a de sens que par rapport à un ordre juridique
donné dans lequel la règle directement applicable s'insère -, n'apas empêché cette évolution.
La substitution de ce second critère au premier a renversé le rapport entre le droit de l'individu
qui lui est attribué par le droit communautaire, d'une part, le respect par l'Etat membre de ses
obligations communautaires, de l'autre. S'il avait été maintenu, le premier critère aurait abouti à
faire dépendre l'applicabilité directe du droit communautaire, et donc la garantie des droits de
l'individu, du respect par l'Etat de ses obligations communautaires : en effet, tant que l'Etat n'avait
pas adopté les mesures propres à assurer r"accueil" de la règle "directement applicable" dans son
ordrejuridique- et on aperçoitbien le paradoxeque l'affirmation recèle -, cette applicabilité directe
ne pouvait être revendiquée. Lé deuxième critère, au contraire, n'accepteplus cette dépendance du
droit de l'individu par rapport à l'obligation de l'Etat. Il affirme sous certaines conditions le
caractère directement applicable du droit attribué par l'ordre juridique communautaire, que l'Etat ait
ou non, préalablement, adopté les mesures propres à "accueillir" la règle directement applicable.
Ce deuxième critère tend à faire de l'applicabilité directe du droit de l'individu un moyen de
contrainte supplémentaire obligeant l'Etat à respecter ses obligations communautaires ; c'est donc, à
l'inverse, le droit de l'individu qui s'impose à l'obligation de l'Etat, n'étant plus limité par elle.
c) La juridiction nationale
Position de la question
L'affirmation, par le juge étatique, que telle règle intemationale qu'il lui est demandé d'appliquer
impose des obligations positives dans le chef de l'Etat, n'est pas dénuée de signification.
L'affirmation n'est posée, en effet, qu'après que la règle intemationale qui prétend à l'applicabilité
directe ait été insérée dans un système de normes, celui du droit étatique, dont les capacités
d'accueil de la règle internationale en cause peuvent être plus ou moins grandes. Une chose est
l'agriculture et desforêts, 251/78, Rec., p. 3369 (art. 9 C.E.E.); C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c.
Denkavit, 61/79, Rec., p. 1205 (art. 13, § 2 C.E.E.)
207
208 L'EFFECnVITEDELAREGLE
cependant d'affirmer que le respect de telle règle internationale, qui par hypothèse est invoquée par
un particulier devant le juge interne parce qu'elle lui confère certains droits subjectifs qu'il
appartiendrait à ce juge de sauvegarder, implique des obligations positives dans le chef de l'Etat.
Autre chose est, en revanche, de déduire de cette première affirmation que, parce qu'elle imposerait
de type d'obligations, le juge se trouverait dans l'impossibilité de faire droit à la demande. En effet,
contrairement à ce qui est parfois affirmé, l'applicabilité directe de la règle internationale n'est
nullement à exclure pour le seul motif que cette règle imposerait des obligations positives dans le
chef des autorités publiques, obligations positives dont il ne reviendrait pas au juge d'imposer le
respect. Le refus de reconnaître l'applicabilité directe d'une telle règle internationale s'explique, sans
doute, par une certaine conception dominante de la fonction de juger, dans un régime de séparation
des pouvoirs: il n'est pas nécessairement justifié. On cherchera plutôt, ici, à soutenir la thèse
suivante : le juge interne devant lequel une règle intemationale est invoquée est toujours en mesure
d'en assurer l'application au litige dont il est saisi, c'est-à-dire de faire produire à cette règle l'effet
utile qu'il faut en principe lui reconnaître; et, si cette règle impose des obligations dites positives
dans le chef des autorités étatiques, son applicabilité directe ne s'en trouve nullement affectée.
Cette thèse est minoritaire. En justifiant l'applicabilité directe de la "plupart" des dispositions de
la Convention européenne des droits de l'homme par la considération que la plupart d'entre elles
sont "rédigées de manière suffisamment précise et complète pour permettre leur application directe
: elles ne requièrent point de complément législatif ou réglementaire pour créer des effets de droit
entre les Etats contractants et les personnes relevant de la juridiction de ceux-ci"5i, J. Velu ne fait
qu'exprimer le point de vue le plus répandu. Suivant ce point de vue, lorsque la marge
d'appréciation de l'Etat est trop importante dans l'adoption des mesures par lesquelles il peut
s'acquitter de ses obligations internationales, il ne reviendrait pas au juge, à qui l'application directe
de la règle intemationale est demandée, de préjuger du contenu des choix qui sont à faire: dès lors
qu'une telle marge d'appréciation existe, le juge ne pourrait, sans empiétér sur le domaine du
législateur, se substituer à lui, fût-ce dans le souci de faire produire à la règle intemationale l'effet
utile auquel elle prétend.
C'est ce point de vue justement qu'on contestera. Il nous paraît ne pas tenir compte suffisamment
de l'existence, dans tout ordre juridique, d'un 'droit commun', c'est-à-dire de la disponibilité, pour la
solution de toute question de droit, d'un régime juridique qui sera appliqué par le juge à défaut de
dispositions contraires qui y dérogent. Parce qu'un tel droit commun existe, l'applicabilité directe de
la règle intemationale ne saurait être subordonnée à une précision telle de celle-ci qu'elle exclurait
toute marge d'appréciation dans le chef de celui qui l'applique : il suffira, plutôt, que celui qui
J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de l'homme", op. cit., p. 298.
208
DIRECTEMENT APPLICABLE 209
l'applique le fasse, comme il le fait avec toute règle de droit interne quelconque - et il en est
d'extrêmement vagues -, en tenant compte du système entierdans lequel l'application a lieu, et qui
indique la manière dont la marge d'appréciation de celui qui applique la norme doit s'exercer pour
que l'interprétation qu'il en fait puisse être qualifiéede correcte.
Cela équivaut-il à dire que toute règle intemationale est, par nature, directementapplicable par le
juge étatique, parce que celui-ci pourrait trouver dans son droit interne des ressources qui
permettent de concrétiser la signification des normes internationales dont le défaut de précision,
ainsi, pourrait se trouver compensé? Mais un autre problème se pose, qui est celui de l'ampleur des
pouvoirs que le juge interne se trouve ainsi amené à exercer, dès lors qu'il se saisit de la règle
internationale pour en assurer l'application. Toute règle intemationale est a priori directement
applicable, puisqu'il suffit pour lui reconnaître une significationprécise de l'assimiler aux règles
étatiques ayant le même objet; mais l'application "directe" n'aura lieu - la justiciabilité de la règle
ne sera admise - qu'au terme d'une mise en balance des deux règles en conflit: celle qui définit les
compétences du juge interne, d'une part; celle qui impose le respect de la règle internationale,
d'autre part.
L'hypothèse d'un 'droit commun'
On reviendra sur la signification de tel conflit, et sur la proportionnalité qui est requise pour sa
solution. Il faut auparavant étayer la thèse qu'on a simplement annoncée: que le juge peut trouver
dans le droit de l'ordre juridique dont il tire ses pouvoirs des ressources qui lui permettent de faire
application de la règle intemationale quel que soit son éventuel défaut de précision. Pour le faire,
on conunencera par indiquer un certain nombre d'éléments qui permettent, déjà, de soupçonner la
direction dans laquelle il est proposé d'avancer. Les uns ont trait à la détermination de l'applicabilité
directe de la règle intemationale, c'est-à-dire aux critères qui permettent de la vérifient; les autres
concernent les conséquences qui sont à déduire de l'applicabilité directe de la règle intemationale,
une fois qu'elle est vérifiée. Si l'on procède dans cet ordre, on voit apparaître, au premier de ces
deux plans qu'on a distingués, la nécessité d'une contextualisation de la question de l'applicabilité
directe. Trois indices nous sont foumis en ce sens: ils signalent la dépendance de la question de
l'applicabilité directe à l'égard des structures normatives où elle est posée, et notamment du 'droit
commun' qui en constitue l'arrière-plan.
al) Force est tout d'abord de cons^ter qu'il y a un paradoxe à soutenir, comme le fait J. Velu,
que la précision et la complétude de la règle intemationale constituent le critère de son applicabilité
directe, et pourtant à refuser de reconnaître ce caractère à une règle internationale, dès lors que
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celle-ci fait l'objet d'une interprétation par la Cour européenne des droits de l'homme qui est venue
en préciser les exigences^^ Comme la formulation initiale de la règle était plus vague, c'est en
rigueur logique cette première formulation dont l'applicabilité directe aurait dû être contestée,
tandis que la nouvelle formulation de la règle, celle qu'on peut en offrir après l'interprétation qui en
a été faite, aurait dû en faciliter, et non en décourager, l'applicabilité. S'il n'en fut rien, c'est parce
que ce qui est en jeu dans l'applicabilité directe, ce n'est pas, comme il est prétendu, la précision et
la complétude de la règle internationale : ce sont les pouvoirs du juge à qui il est demandé
d'appliquer la règle intemationale. Une correcte compréhension de ces pouvoirs, ainsi qu'on le
verra, permet au moins de renverser la présomption en faveur de l'applicabilité directe de la règle
intemationale.
a2) D'autres éléments nous y incitent. Il en va ainsi tout d'abord de la situation particulière faite
aux règlements dans les sources du droit communautaire dérivé. L'article 189, al. 2, du traité
C.E.E.53 prévoit que le règlement est "directement applicable dans tout Etat membre". La Cour en a
déduit que le règlement, "en raison de sa nature même et par sa fonction dans le système des
sources du droit communautaire, (...) produit des effets immédiats et est, comme tel, apte à conférer
aux particuliers des droits que les juridictions nationales ont l'obligation de protéger"54. C'est donc,
semble-t-il, que la précision de la règle et son caractère complet importent peu, pour qu'elle puisse
être invoquée devant le juge national^^ : ce que celui-ci est requis de faire du règlement, en raison
de la "nature même" de celui-ci, ne pourrait-il le faire de toute règle communautaire quelconque,
sans attendre les mesures d'exécution éventuellement requises? Les règlements communautaires ne
sont pas rares, qui réclament des mesures étatiques d'exécution. Cette circonstance ne fait pas
obstacle, selon la Cour, à leur applicabilité directe : en de telles situations, celle-ci permettra "aux
juridictions nationales de contrôler la conformité de ces mesures nationales avec le contenu du
règlement communautaire"56. La leçon pourrait être étendue. C'est, en effet, la "nature même" d'une
A propos de l'arrêt Marckx de la Cour européenne des droits de l'homme, J. Velu s'exprime comme suit : "En tant que l'article
8 inclut des obligations positives en ce sens qu'en fixant dans son ordre juridique interne le régime applicable à certains lien de
famille comme ceux de la mère célibataire avec son enfant, l'Etat doit agir de manière à permettre aux intéressés de mener une vie
familiale normale (...) cette disposition ne revêt pas un caractère directement applicable car, dès lors que de multiples moyens
s'offrent en la matière au choix de l'Etat pour réaliser cet impératif, elle n'est pas suffisamment précise et complète. Dans cette
mesure, l'article 8 n'impose (...) qu'une obligation de faire dont le législateur assume la responsabilité mais qui ne saurait être
invoquée devant les juridictions nationales que comme élément d'interprétation du droit interne mais non comme source de droits ou
d'obligations dans le chef des particuliers" (J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de
l'homme", op. cit., p. 314).
L'article 189 du traité C.E. est demeuré inchangé sur ce point.
C.J.C.E., 14 décembre 1971, Politi c. Ministère des finances, 43171,Rec., p. 1039.
Sur ce problème, voy. J. A. WINTER, "Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Différent Concepts in
Community Law", op. cit., pp. 435-437. L'auteur semble suggérer d'interpréter le traité comme signifiant que le règlement est
immédiatement applicable, c'est-à-dire qu'il ne doit pas faire l'objet d'un introduction dans le droit inteme de chaque Etat membre. La
qualité d'être immédiatement applicable étant reconnue à l'ensemble du droit dérivé et non aux seuls règlements, l'explication laisse
perplexe. Il semble plus adéquat de considérer que le traité définit dans l'article 189, al. 2 du traité C.E.E. une présomption iuris et de
iure d'applicabilité directe, au bénéfice d'une catégorie particulière d'actes communautaires de droit dérivé.
C.J.C.E., 27 septembre 1979, Eridiana et al. c. Ministère de l'Agriculture et des forêts, 230/78, Rec., p. 2749.
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règle de droit que de pouvoir être invoquée, dès l'instant où cette règle est en vigueur dans l'ordre
juridique où cette invocation a lieu.
a3) Un troisième élément nous orientera encore vers la solution qu'on cherche : c'est celuide la
manière particulière dontest assurée l'applicabilité directe de la règle de non-discrimination. Dans
son arrêtDefrenne II du 8 avril 1976, la Cour dejusticeconclut à l'applicabilité directe de l'article
119 du traité C.E.E., qui impose "l'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et
féminins pourun même travail", mais en distinguant, "à l'intérieur du champ d'application global de
l'article 119, entre, d'une part, les discriminations directes et ouvertes, susceptibles d'êtreconstatées
à l'aide des seuls critères d'identité de travail et d'égalité de rémunération retenus par l'article cité,
et, d'autre part, les discriminations indirectes et déguisées qui ne peuvent être identifiées qu'en
fonction de dispositions d'application plus explicites, de caractère communautaire ou national"^^.
Selon la Cour, seules les discriminations de la première catégorie, "étant décelables sur base
d'analyses purement juridiques',', sont directement applicables : car, en effet, "le juge est en mesure
d'établir tous les éléments de fait qui lui permettent d'apprécier si un travailleur de sexe féminin
reçoit une rémunération inférieure à celle d'un travailleur masculin affecté à des tâches
identiques"58.
Une même disposition apparaît donc pouvoir se prêter à l'applicabilité directe par certaines de
ses exigences, et ne pouvoir s'y prêter pour d'autres exigences qu'elle contient également : entre les
deux catégories d'exigences, ce n'est évidenmient pas le libellé qui diffère, mais uniquement le
rapport dujuge à ce libellé, l'effet qu'il est en mesure de lui faire produire^^. Non seulement le fait
qu'une disposition nécessite une interprétation de la part du juge national ne doit pas conduire à en
exclure l'applicabilité directe, mais au surplus, suivant la belle formule de l'avocat général
Trabucchi dans cette même affaire, cette applicabilité directe elle-même peut commander du juge
interne qu'il fasse à cet égard preuve d'inventivité, pour lui faire produire son plein effet : la
création jurisprudentielle, en somme, n'est que "la traduction judiciaire dans l'ordre interne de
r'effet direct' de la règle communautaire qu'il s'agit d'appliquer"
Les trois éléments qu'on vient de passer en revue sont relatifs à la détermination de l'applicabilité
directe de la règle internationale. Ils permettent déjà d'avancer que la question de l'applicabilité
directe doit être reformulée en tenant compte de ce que chaque ordre juridique est pourvu d'un
57 C.J.C.E., 8avril 1976, G. Defrenne c. Sabena, 43/75, Rec., p. 455, 474 (pt 18).
C.J.C.E., 8 avril 1976, G. Defrenne c. Sabena, précité, pts 21 et 23.
Une lecture semblable de l'arrêt Defrenne II est proposée par P. PESCATORE, "The Doctrine of 'Direct Effect': An Infant
Disease of Community Law", op. cit., pp. 162-163.
Concl. de l'Avocat général A. Trabucchi du 10 mars 1976 préc. C.J.C.E., 8 avril 1976, G. Defrenne c. Sabena, précité, p. 493.
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"droit commun", soit d'un ensemble de solutions qui sont applicables à défaut pour cet ordre
juridique de contenir des normes plus précises destinées à régir la situation matérielle en cause. Si
l'on tient compte de cette donnée, qui nous paraît en principe incontestable et qu'on peut déduire de
la prétention à la complétude de tout ordre juridique quel qu'il soit, l'extension de l'applicabilité
directe devient d'un coup très considérable: elle est inhérente au caractère obligatoire de la règle
internationale elle-même, dans l'ordre juridique international d'où elle émane, à l'égard de l'Etat au
sein de l'ordre juridique duquel le bénéfice de la règle est invoqué. Deux éléments achèveront de
nous faire apercevoir la portée de la perspective qu'on adopte ainsi. Ils sont relatifs, non plus à la
détemaination du caractère directement applicable de la règle, mais plutôt aux conséquences qui en
résultent, sur un plan proprement méthodologique, pour le juge interne qui souhaite faire produire à
la règle internationale les conséquences auxquelles elle prétend par sa normativité même.
bl) L'important arrêt Defrenne II nous fournit un premier indice de cette méthodologie à
laquelle il vient d'être fait allusion. L'article 119 du traité C.E.E. imposant l'égalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et féminins, il n'apparaissait pas clairement, de son
libellé même, par quel moyen ce résultat devait être acquis. Il était même affirmé que l'article 119
ne saurait se voir reconnaître un effet direct, parce que l'Etat aurait eu le choix entre la réduction du
salaire des hommes ou l'augmentation du salaire des femmes : ce choix requérant une appréciation
dans le chef de l'Etat pour que le résultat de l'égalité des rémunérations puisse être atteint, son
existence exclurait l'effet direct de la disposition imposant ce résultat. Pour répondre, la Cour
rappelle l'insertion de l'article 119 dans le chapitre du traité consacré à la politique sociale, et
indique : "le rattachement de l'article 119 au contexte de l'égalisation des conditions de travail dans
le sens du progrès permet d'écarter l'objection tirée de ce que cet article pourrait être respecté
autrement que par un relèvement des salaires les moins élevés"^!. Ce principe continuera d'être
affirmé dans la jurisprudence de la Cour, jusqu'aux arrêts les plus récents dans lesquels elle est
conduite à juger que, "dans un cas de discrimination directe, les membres du groupe défavorisé ont
le droit d'être traités de la même façon et de se voir appliquer le même régime que les membres du
groupe favorisé se trouvant dans la même situation, régime qui reste (...) le seul système de
référence valable"62. S'esquisse ainsi progressivement la forme de ce 'droit commun' dont
C.J.C.E., 8 avril 1976, G. Defrenne c. Sabena, précité, p. 473, pt 15.
62 C.J.C.E., 21 novembre 1990, Rouvroy, C-373/89, Rec., p. 1-4243, ici p. 1-4261 (pt 13). Voy. aussi C.J.C.E., 1er juillet 1993,
Remi van Cant c. O.N.P.T.S., C-154/92, Rec., p. 1-3811, oîi la Cour affirme, s'agissant de l'article 4, § 1er, de la directive 79/7/CEE
du 19 décembre 1978 visant à assurer la réalisation progressive du principe de l'égalité de traitement dans le domaine de la sécurité
sociale en ce qui concerne les régimes légaux assurant une protection contre les risques de maladie, d'invalidité, de vieillesse,
d'accident du travail, de maladie professionnelle et de chômage (J.O.C.E., L 6/24, 10.01.1976), que "jusqu'au moment où l'Etat
membre a adopté les mesures d'exécution nécessaires, les femmes ont le droit de se voir appliquer le même régime que les hommes
se trouvant dans la même situation, régime qui reste, à défaut d'application de la directive, le seul système de référence valable" (pt
20), "le groupe défavorisé (ayant) le droit de se voir appliquer le même régime que le groupe favorisé se trouvant dans la même
situation" (pt 22).
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l'existence, si elle se trouvait définitivement reconnue, nous autoriserait à renoncer définitivement à
rechercher d'hypothétiques critères de l'applicabilité directe, pour nous tourner, plutôt, vers le rôle
du juge dans la reconnaissance de l'effet utile de la règle intemationale.
b2) L'examen des suites qu'a connu l'arrêt Benthem de la Cour européenne des droits de l'homme
contribuera à nous faire mieux Comprendre la nature de ce 'droit commun' qu'on entrevoit tout juste.
Dans cet arrêt du 23 octobre 1985^3^ ja Cour avait jugé contraire à l'article 6, § 1er, de la
Convention, la procédure de recours - d'abord devant la section du contentieux du Conseil d'Etat,
dont l'avis n'est cependant pas obligatoire, puis devant la Couronne - contre l'octroi d'une
autorisation d'exploitation d'une installation de distribution de gaz de pétrole liquéfié. Suivant en
cela l'opinion de la doctrine néerlandaise, la Cour de cassation néerlandaise, dans des arrêts
successifs du 12 décembre 1986, du 6 février 1987 et du 28 avril 1989^, décida que l'arrêt Benthem
avait pour conséquence d'ouvrir un recours devant les juridictions civiles contre les décisions
administratives rendues à propos de contestations portant sur des droits et obligations de caractère
civil, après épuisement des recours administratifs hiérarchiques : le juge civil devrait dans ces
hypothèses "stamer en toute indépendance sur la question déjà tranchée par la Couronne"65. Les
premiers arrêts de la Cour de cassation étaient donc déjà intervenus, lorsque fut adoptée la loi du 18
juin 1987 sur les recours à la Couronne. Entrée en vigueur le 1er janvier 1988, cette loi avait pour
objectif de traduire, pour une période temporaire de cinq ans, les exigences de l'arrêt Benthem en
accordant un pouvoir de décision à la section du contentieux du Conseil d'Etat^^.
Le juge ayant pallié aux carences du législateur en reconnaissant l'applicabilité directe de l'article
6 de la Convention avec l'interprétationqui en avait été faite par la Cour européenne des droits de
l'homme, le législateur intervenait à son tour, pour rendre la loi néerlandaise sur les recours
administratifs conforme aux exigences de la jurisprudence Benthem. Entretemps, cependant, une
deuxième requête était introduite devant les organes de Strasbourg, contenantdes griefs similaires à
ceux exprimés par le requérant Benthem. Sans même s'attarder sur la circonstance que c'est le 12
décembre 1986, soit plusieurs mois après le 14 mars 1986, date où le décret que l'intéressé
souhaitait attaquer fut adopté, qu'est intervenu le premier arrêt dans lequel la Cour de cassation
néerlandaise admet - et encore était-ce en obiter dictum - la compétence du juge civil suite à l'arrêt
Benthem, la Cour européenne des droits de l'homme conclut, dans son arrêt Oerlemans du 27
Cour eur. dr. h., arrêt Benthem c. Pays-Bas du 23 octobre 1985, Série A n°97.
64n.J. 1987,n°381,N.J. 1988, n°926, etNJ. 1990,n°213.
Comp. J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux enmatière dedroits del'homme", op. cit., p. 299 ("en tant
que (...) lesarticles 5, § 4 (...) et 6 (...) prévoient (...) unrecours devant untribunal, elles ne sont pas suffisantes, pour déterminer de
manière immédiate la compétence de tel ou tel tribunal").
Cour eur. dr.h.,arrêt Oerlemans c. Pays-Bas du27novembre 1991, Série An°219, § 40,pp. 18-19.
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novembre 1991, à l'absence de violation de l'article 6. Selon elle, en effet, "d'après des principes de
droit néerlandais bien établis à l'époque du décret royal incriminé du 14 mars 1986, le requérant
aurait pu soumettre ses griefs aux tribunaux civils"^^.
C'est à juste titre qu'on a pu contraster l'attitude adoptée par les juridictions belges à la suite de
l'arrêt Marckx avec celle du juge néerlandais suit à l'arrêt Benthem ^8; c'est de cette différence
d'attitude que les décisions Vermeire et Oerlemans, rendues à deux jours d'intervalle, témoignent,
par le contraste qui les sépare. Dans le premier cas, les juridictions nationales n'ont pas considéré
pouvoir reconnaître l'applicabilité directe de la règle internationale, avec l'interprétation dont elle
avait fait l'objet dans l'ordre juridique international, à défaut pour cette interprétation d'être dotée
d'une précision suffisante. Dans le second cas, le juge a estimé devoir accorder sa garantie au droit
subjectif reconnu par la règle internationale, dans l'attente d'une réforme législative qui viendrait en
codifier l'exercice. La première attitude repose, fondamentalement, sur l'idée que la règle
internationale peut être appliquée directement lorsqu'elle impose à l'Etat certaines obligations
négatives, formulées en termes d'interdiction, mais que l'applicabilité directe est en revanche exclue
lorsqu'elle impose des obligations positives^^. La seconde attitude affirme qu'il n'existe, entre
l'obligation dite "négative" et celle qualifiée, de "positive", qu'une différence de formulation :
lorsqu'une obligation dite "positive" est imposée à l'Etat, l'interdiction qui lui est faite est
d'appliquer la loi nationale qui rend impossible le respect de cette obligation positive; lorsqu'une
obligation dite "négative" est formulée, c'est toujours une obligation "positive", celle de prendre les
mesures propres à assurer la garantie de l'obligation négative, qu'elle implique.
Le contraste entre les deux séries d'affaires est d'autant plus remarquable qu'il était, à tout
prendre, plus aisé pour les juridictions belges de reconnaître l'applicabilité directe de la
jurisprudence Marckx relative aux articles 8 et 14 combinés de la Convention, que, pour les
juridictions néerlandaises, de reconnaître aux administrés un recours devant le juge civil jusqu'alors
inexistant : tandis que, dans le premier cas, il suffisait d'appliquer aux enfants 'naturels' la loi déjà
applicable aux enfants 'légitimes', dans le second, il fallait créer, par voie jurisprudentielle, une
nouvelle voie de recours. On aura cependant relevé que c'est, dans chaque hypothèse, la même
solution que paraît commander l'applicabilité directe de la règle internationale - le cas échéant,
comme dans les affaires Vermeire et Oerlemans, avec l'interprétation dont elle avait fait l'objet :
Cour eur. dr. h., arrêt Oerlemans c. Pays-Bas du 27 novembre 1991, précité, § 57, p. 22.
K. RIMANQUE, "De nakoming van Straatburgse beslissingen : een taak voor regelgevers en rechters", op. cit., pp. 1357-
1358. L'auteur tire cependant de cette comparaison des conclusions qui diffèrent des nôtres.
Voy. J. VELU, "Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de l'homme", op. cit., p. 314.
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cette solution consiste, une fois écartée la loi nationale jugée incompatible avec la Convention, à lui
substituer le régime de droit commun applicable à la situation en cause^o.
Conséquences pour l'application directe de la règle internationalepar lejuge interne
Sous leur apparente diversité, les cinq considérations qui précèdent pointent vers une solution
commune. Non seulement il serait paradoxal de faire coexister deux critères de l'applicabilité
directe - celui du caractère suffisamment précis et complet de la règle internationale et celui de
l'absence d'obligations positives qu'elle imposerait dans le chef de l'Etat - (al), mais au surplus,
comme l'exemple du règlement communautaire l'atteste, il n'est nullement utopique de présumer
l'applicabilité directe de la règle internationale, quelles qu'en soient les caractéristiques éventuelles
(a2). Le rapport du juge au législateur dans le système de séparation des pouvoirs organisé en droit
interne étant l'enjeu véritable de l'applicabilité directe (a3), il suffit pour aboutir à cette applicabilité
directe 'générale' d'autoriser le juge à s'inspirer du régime de droit commun qui est disponible: dans
le cas particulier de l'interdiction de toute discrimination, le groupe le moins favorisé doit se voir
appliquer le régime du groupe le plus favorisé (bl); plus généralement, c'est le régime applicable à
défaut du régime que la règle directement applicable conduit à écarter qui se substituera à lui (b2).
La règle directement applicable fonctionne alors comme norme de renvoi: elle désigne, parmi les
normes matérielles concurrentes, laquelle est à préférer. Elle oblige le juge à écarter, parmi
l'ensemble des règles nationales, celles qui font obstacle à ce que l'Etat respecte les obligations
internationales qui pèsent sur lui.
Loin que cette solution soit une manière de compenser le défaut d'applicabilité directe de la
règle, elle nous conduit à affirmer que l'application directe est toujours possible, dès lors qu'on
l'envisage comme consistant en l'insertion de la règle empruntée à un autre ordre juridique dans
l'ordre juridique de réception, c'est-à-dire dès qu'on aperçoit que l'application directe n'exclut pas,
mais au contraire suppose, l'interaction de la règle émanant d'un autre ordre juridique avec
l'ensemble des règles dont l'ordre juridique de réception admet la validité. Le traitement
C'est en ce sens aussi que, dans son arrêt du 14 avril 1983 rendu à la suite du second arrêt Le Compte de la Cour européenne
des droits de l'homme, la Cour de cassation de Belgique conclut à l'applicabilité de l'article 6 de la Convention aux procédures
disciplinaires. Cependant, les conclusions conformes de l'avocat général Velu distinguent entre les effets de l'arrêt qui ont force
obligatoire (autorité de la chose jugée et obligation pour l'Etat mis en cause d'exécuter l'arrêt ayant constaté la violation) et les effets
non obligatoires, parmi lesquels l'autorité de la chose interprétée qui doit être reconnue en raison de ce que la Cour européenne des
droits de l'homme est "particulièrement qualifiée pour dégager le sens et la portée des notions qu'utilise la Convention". Voy. Cass.,
14 avril 1983, J.T., 1983, pp. 607-620, et les concl. de l'avocat général Velu. Voy. aussi, dans le même sens, J. VELU, "Les effets
directs des instruments internationaux en matière de droits de l'homme", op. cit., pp. 307-309 (où "l'autorité jurisprudentielle des
actes" des organes internationaux de contrôle se trouve rangée parmi les "effets directs de fait", soit dans une catégorie différente de
celle des "effets directs à caractère juridique") et p. 310 ("La Cour (européenne des droits de l'homme) n'a pas le pouvoir de modifier
ou d'aborger la législation interne des Etats contractants ni celui de réformer ou d'annuler les décisions rendues par les autorités
administratives ou judiciaires de ces Etats. Afortiori, la simple constatation par la Cour d'une violation des obligations découlant de
la Convention n'est pas en elle-même de nature à entraîner 'ipso facto' de tels effets").
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jurisprudentiel de la directive communautaire, au demeurant, nous fournira une excellente
démonstration de ce que la réflexion sur l'applicabilité directe ne doit pas ignorer, mais au contraire
intégrer pour la faire sienne, l'interaction dela règle internationale qui prétend à l'application directe
avec l'ensemble des autres normes de l'ordre juridique de réception.
Voilà ramené à sa juste mesure, même lorsqu'il est invoqué devant le juge national, l'argument
suivant lequel celui-cine pourrait appliquer directement la règle internationale qui imposede l'Etat
certaines obligations de faire et, en particulier, l'adoption de certaines législations. Sans doute,
lorsqu'il est saisi d'une demande par laquelle le particulier invoque une règle internationale dont il
affirme l'applicabilité directe, le juge interne peut-il correctement constater que l'application de
cette règle implique des obligations positives de la part de l'Etat. Mais, par cette constatation, le
juge interne n'affirme que ceci : que ce n'est pas seulement au détriment du particulier qui se
présente à lui, mais au détriment d'un groupe peut-être beaucoup plus vaste de personnes, que l'Etat
a manqué à ses obligations intemationales. Il ne serait pas admissible que, en raison de la gravité du
manquement qui luiest reproché, l'Etat puisse échapper aux obligations qu'implique, dans son chef,
le respect effectif des droits reconnus aux particuliers par la règle de droit international. Dès lors,
qu'une règle internationale impose des obligations positives dans le chefde l'Etat, cela ne saurait en
aucun cas constituer un motif, pour le juge interne, d'en écarter l'application directe. Le
raisonnement inverse, qui était celui de la Cour de cassation belge à la suite de l'arrêt Marckx,
aboutit à donner une prime à l'Etat pour avoir manqué à ses devoirs, non seulement à l'égard d'un
seul, mais à l'égard de la classe entière de destinataires de la règle internationale. En effet ; selon ce
raisonnement, plus le manquement est important - plus l'obligation, dès lors, est "positive", à la
mesure du manquementqu'il s'agitde réparer -, et moins la garantiejuridictionnelle serait justifiée.
Que signifie pour le juge étatique, dans le contexte où le respect de la règle internationale
impose des obligations positives très importantes dans le chef de l'Etat, d'en affirmer malgré tout
l'applicabilité directe? Cela signifie considérer le sens qui est à reconnaître à la règle internationale
en tant qu'elle trouve à s'insérer dans le système juridique étatique, et lui faire produire, une fois
cette insertion réalisée, son plein et entier effet. La véritable question posée par l'applicabilité
directe du droit international n'est pas celle du caractère suffisamment précis de ses dispositions, ni
même d'une complétude qui exclurait, non pas la nécessité de toute mesure d'exécution -
internationale ou nationale -, mais la nécessité de mesures d'exécution comprenant un pouvoir
d'appréciation ; elle est celle du rapportentre le juge et le législateur, dans l'organisation interne des
pouvoirs.
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Or, si l'on veut bien admettre l'existence d'un 'droit commun' dans tout ordre juridique
quelconque, c'est-à-dire d'un régime juridique qui est applicable à défaut de dispositions expresses
réglant la matière encause, enfaisant produire pleinement son effet à la règle internationale, lejuge
qui prend appui sur ce 'droit commun' ne se substitue pas au législateur. Tout au plus faut-il
admettre qu'il remédie à ses carences. Mais il ne le fait pas suivant les mêmes procédures, par
recours auxmêmes arguments, ni en se laissant orienter par les mêmes considérations. Il se bome à
faire application de la règle internationale comme il ferait application d'un règle interne au libellé
identique. C'est bien la règle internationale qui est appliquée, c'est-à-dire que c'est audispositif de
cette règle que se trouve empruntée la solution du litige. Mais d'appliquer une règle, en ce sens,
n'exclut pas qu'il soit recouru également à d'autres règles, celles par exemples qui désignent la
juridiction compétente pour effectuer cette application, qui prescrivent des délais de recours, ouqui
définissent la nature de la réparation en cas de violation. L'application d'une règle ne suppose pas
que cette règle soit artificiellement isolée du complexe de normes dans lequel l'application a lieu.
Elle suppose, à l'inverse, que la règle dont l'application est recherchée se trouve insérée dans ce
complexe de normes: cela conduit à relativiser la distinction entre normes de renvoi et normes
matérielles. C'est au prix de cette insertion, c'est-à-dire de cette opération à laquelle on procède
naturellement lorsqu'on veut reconnaître l'effectivité d'une règle, qu'on dépassera la doctrine de
l'applicabilité directe. Celle-ci est bien telle qu'elle a été décrite par P. Pescatore : une 'maladie
d'enfance' de l'ordre juridique international en formation, vague héritage des doctrines dualistes,
mais quine fait pasproduire à ce droit le plein effet utile qu'il faut luireconnaître^!.
L'applicabilité directe de la règle intemationale, ainsi, n'est pas affaire d'intention des auteurs de
la règle, suivant le critère proposé souvent par la doctrine du droit international public, ni de
précision et de complétude, commeles juridictions internes sont tentées de la présenter. La question
pas celle de sa reconnaissance; elle est celle de ses effets, dès lors que l'application directe de la
règle intemationale, une fois sa possibilité admise, suppose que le juge devant qui on en revendique
le bénéfice doit résoudre un conflit de deux normes - cette règle même, qui réclame d'être
appliquée, et les règles qui, au sein de l'ordre juridique auquel il appartient, confinent le rôle du
juge, et définissent ses pouvoirs en les distinguant de ceux des autres autorités instituées par le
même ordre juridique. Classiquement, d'être ainsi confiné interdit au juge d'appliquer directement
la règle intemationale, alors qu'il en est capable en principe et que rien, dans la règle elle-même, n'y
fait obstacle. Sous le régime de l'effectivité, les pouvoirs du juge sont déduits des règles qu'il lui
P. PESCATORE, "The Doctrine of 'Direct Effect'; An Infant Disease of Community Law", op. cit., passim. Ilan Sebba a
récemment étudié au départ de ce texte, la jurisprudence plus récente de la Cour de justice des C.E. en matière d'applicabilité
directe; I. SEBBA, 'The Doctrine of 'Direct Effect': A Malignant Disease of Community Law", LI.E.I., 1995/2, pp. 35-58.
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revient d'appliquer: entre les pouvoirs qui lui sont reconnus et les règles qui sont confiées à sa
garde, le rapport se trouve renversé.
7. Conclusion
Examinant le lien entre la notion d'effectivité et la notion d'applicabilité directe, ce chapitre
visait à introduire à la signification que revêt le passage au régime de l'effectivité des droits
intemationalement reconnus, pour le juge national qui en garantit le respect en acceptant de les
appliquer sans attendre l'intervention d'une autre autorité nationale. D'un régime classique, l'on
passe à un régime d'effectivité des droits intemationalement reconnus dès le moment où l'on refuse
de subordonner la reconnaissance de l'applicabilité directe au respect des règles étatiques qui
définissent la compétence du juge dans les rapports horizontaux qu'il entretient avec les autres
pouvoirs étatiques. Considérée ainsi, la question de l'applicabilité directe constitue l'épreuve de
l'effectivité. Elle devient le lieu d'un conflit de normes: les unes sont celles qui, en droit interne,
assignent au juge certaines compétences, en réservant celles qu'il ne détient pas à d'autres pouvoirs
constitutionnels; les autres sont celles qui, ayant leur origine dans l'ordre juridique international,
réclament d'être appliquées par le juge interne, c'est-à-dire qu'un effet utile leur soit reconnu par
les autorités des Etats qui se sont obligés intemationalement au respect de ces règles. L'effectivité
signifie alors que ce conflit est résolu en faveur de la règle intemationale dont l'application directe
par le juge interne le conduit à excéder les pouvoirs que son droit inteme lui reconnaît en principe.
La proportionnalité pour sa part, se fait jour dès lors que les conséquences extrêmes de l'effectivité
se manifestent: alors que l'effectivité fait primer la règle intemationale appliquée sur les règles qui
régissent l'application qui en est faite par le juge inteme, la proportionnalité conduit à mettre en
balance ces deux règles, dont le conflit constitue la question même de l'applicabilité directe.
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CHAPITRE V
L'EFFECTIVITE DANS L'ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE
Introduction
Lorsqu'une juridiction internationale a les moyens d'imposer aux juridictions internes d'un Etat
de reconnaître l'applicabilité directe de la règle internationale, comme le peut la Cour de justice des
Communautés européennes par le mécanisme du renvoi préjudiciel, nous avons vu qu'un effet
d'entraînement a lieu. En effet, l'applicabilité directe est fonction, non de cette règle internationale
elle-même, mais des structures dont dispose, pour l'accueillir, l'ordre juridique dans lequel elle
vient s'insérer; enjoindre au juge interne de la reconnaître, c'est ainsi l'investir du pouvoir
d'adapter ces structures, de façon à faire produire un effet utile à la règle qu'il doit appliquer, alors
que cette règle a son origine dans l'ordre juridique international. Dans le droit communautaire, c'est
cet effet d'entraînement, avec les difficultés qui en résultent pour la séparation des pouvoirs au plan
interne des ordres juridiques étatiques, qui rend à ce point délicate la recherche de solutions aux
problèmes dits de la "seconde génération". Cette dernière qualification a été donnée en 1980 par J.
Mertens de Wilmars^. Ellevisé à souligner que les difficultés rencontrées par la Cour de justicedes
C.E. depuis vingt ans succèdent à l'affirmation, par les arrêts Van Gend en Loos?^ Costa c. ENEL,^
et Simmenthal^, des principes de l'applicabilité directe des dispositions de droit communautaire
précises et inconditionnelles, et de la primautédu droit communautaire sur le droit étatique, fût-il
postérieur^. Ces affirmations n'ont pas seulement précédé, surle plan chronologique, les difficultés
auxquelles l'ordre juridique communautaire est confronté depuis: par l'ambition d'effectivité
^J. MERTENS de WILMARS, "L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les violations
dudroit communautaire par les autorités nationaleset les particuliers" (Rapportgénéralprésentéau Congrèsde la F.LD.E.,Londres,
1980), C.D.E., 1981, pp. 379-409, ici p. 380 : "...un certain nombre de problèmes juridiques fondamentaux - effetdirect, primauté,
autonomie - ayantété résolus, on voit, à mesureque le droitcommunautaire pénètre plusprofondément dans le tissu économique et
social, surgir des implications nouvelles suscitant des problèmes inédits que l'on pourrait qualifier comme étant ceux de la seconde
génération".
^C.J.C.E., 5février 1963, Van Gend en Loos c. Nederlandse Tariefcommissie, 26/62, Rec., p. 1.
3C.J.C.E., 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, 6/64, Rec., p. 1141.
^ C.J.C.E., 9mars 1978, Administration desfinances c. Simmenthal, 106/77, Rec., p. 629, ici p. 631.
^ La Cour s'exprime comme suit dans ce dernier arrêt :"tout juge national saisi dans le cadre de sa compétence, al'obligation
d'appliquer intégralement le droit conimunautaire et de protéger les droits que celui-ci confère aux particuliers en laissant
inappliquée toute disposition éventuellement contraire de la loi nationale, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à la règle
communautaire; (...) serait dès lors incompatible avec les exigences inhérentes à la nature même du droit communautaire toute
disposition d'unordre juridique national outoutepratique, législative, administrative oujudiciaire, quiauraitpour effet de diminuer
l'efficacité dudroitcommunautaire par lefait derefuser aujugecompétent, pourappliquer cedroit, lepouvoir defaire, au moment
même de cetteapplication, toutce quiest nécessàire pour écarterlesdispositions nationalesformantéventuellement obstacle à la
pleine efficacité desnormes communautaires-, (...) tel serait le cas si,dans l'hypothèse d'une contrariété entre une disposition dedroit
communautaire et une loi nationale postérieure, la solution de ce conflit était réservée à une autorité autre que le juge appelé à
assurer l'application du droit communautaire, investie d'un pouvoir d'appréciation propre, même si l'obstacle résultant ainsi pour la
pleine efficacité de cedroit n'était que temporaire". Nous avons placé les accents demanière à mettre enlumière latension qui nous
retiendra dans ce chapitre.
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qu'elles manifestent, elles en constituent la cause principale. L'introduction en rappelle brièvement
les raisons.
Si l'affirmation de la primauté du droit communautaire allait de soi dans le chef de la Cour de
justice, celle de l'applicabilité directe des dispositions de droit communautaire qui paraissent s'y
prêter revêt, elle, une signification différente. Par cette affirmation, la Cour investit le particulier,
titulaire des droits attribués à lui par le droit conmiunautaire, du pouvoir que le traité C.E.E. lui-
même paraissait ne réserver qu'aux seuls Etats membres et à la Commission^; celui de déclencher
une forme dé contrôle du respect, par les Etats membres, des obligations communautaires qui leur
sont imposées. Ainsi que la Cour le notait dans Van Gend en Loos, dans lequel l'applicabilité
directe se trouve pour la première fois affirmée, "la vigilance des particuliers intéressés à la
sauvegarde de leurs droits entraîne un contrôle efficace qui s'ajoute à celui que les articles 169 et
170 confient à la diligence de la Commission et des Etats membres""^. C'est qu'en effet, parce qu'il
se combine avec l'effet direct, le renvoi préjudiciel voit trîinsformée la fonction qu'il remplit dans le
système des traités. Il ne s'agit plus seulement de garantir à travers ce mécanisme l'interprétation
uniforme du droit communautaire. Il s'agit aussi d'investir la juridiction nationale du pouvoir
d'imposer à l'Etat dont elle est l'organe le respect de ses obligations communautaires.
Une telle garantie des droits individuels attribués par le droit communautaire demeure
incomplète. L'insuffisance résulte tout d'abord de l'effet limité des arrêts rendus par la Cour de
justice sur les renvois préjudiciels en interprétation. En effet, lorsque le justiciable, partie au litige
au principal, soupçonne l'incompatibilité de la loi nationale avec une disposition de droit
communautaire, il peut amener la juridiction nationale à interroger la Cour de justice, par la voie
préjudicielle, non pas sur l'existence d'une telle incompatibilité envisagée in abstracto, mais sur le
sens correct qui est à reconnaître à la disposition de droit communautaire en cause. L'arrêt rendu sur
renvoi préjudiciel en interprétation s'impose à la juridiction nationale ayant posé la question
préjudicielle^, ainsi qu'à toute autre juridictionnationale amenée à statuer dans le cadre de la même
affaire. Lorsque la question d'interprétation est identique, cet arrêt a également pour effet de
dispenser de l'obligation de renvoi préjudiciel d'autres juridictions nationales devant lesquelles la
question est posée, même si elles conservent la faculté d'y procéder^. Mais l'arrêt rendu sur renvoi
préjudiciel laisse subsister un doute sur la possibilité de faire du droit interne une application qui
^ Voy. les articles 169 (recours en manquement par la Commission), 170 (recours en manquement par un Etat membre), et 171
(à la suite d'une condamnation par la Cour de justice de l'Etat ayant manqué à ses obligations, "cet Etat est tenu de prendre les
mesures que comporte l'exécution de l'arrêt de la Cour de justice"). Voy. aussi l'article 93, § 2, du traité (recours en manquement en
cas d'aide d'Etat incompatible avec le marché commun).
^ C.J.C.E., 5février 1963, Van Gend en Loos c. Nederlandse Tariefcommissie, précité, p. 1.
^C.J.C.E., 24 juin 1969, Milch-, Fett- mdEierkontor, 29/68, Rec., p. 165,180.
^ C.J.C.E., 27 mars 1963, Da Costa en Schaake, aff. jtes 28 à30/62, Rec., p. 59. Voy. sur cette question le chap. VII.
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soit conforme au droit communautaire. Même si elle a pu être jugée inapplicable dans une espèce
donnée parce que, selon la Cour de justice des Communautés européennes, l'appliquer aurait
signifié une violation du droit communautaire pour le particulier, la loi nationale demeure en
vigueur. Il peut en résulter une incertitude pour l'individu, et surtout la tentation de respecter la loi
nationale, en dépit du soupçon de son incompatibilité avec ledroit communautaire : commettre une
infraction à la loi nationale en spéculant sur le fait qu'elle ne sera pas appliquée dans la mesure où
une telle application ne serait pas conforme au droit communautaire n'est possible que pour le
particulier qui, non seulement a une connaissance suffisante des droits qu'il tire du droit
communautaire10, mais aussi qui est prêt à accepter lerisque que, sur un nouveau renvoi préjudiciel
en interprétation, laCour de justice apprécie différemment lacompatibilité de laloi nationale avec
les exigences dudroit communautaireii.
Ici plus fondamentale, l'insuffisance du mécanisme du renvoi préjudiciel pour assurer la garantie
effective des droits individuels attribués par le droit communautaire résulte aussi de l'autonomie
procédurale qui est reconnue aux Etats membres. Le principe est que, puisqu'il revient aux
juridictions nationales de garantir les droits que les particuliers tirent directement du droit
communautaire, elles doivent le faire, à défaut de réglementation communautaire applicable, dans
le respect des règles de compétence et de procédure nationales12. Ainsi le pouvoir de sanction,
abandonné au droit national, se trouve-t-il détaché du pouvoir normatif, celui du droit
communautairei3; selon la Cour, "il appartient à l'ordre juridique interne de chaque Etat membre de
désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours en justice
destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de l'effet direct du droit
Sur l'importance du fait que lanature communautaire du droit individuel encause ne soit pas "dissimulée" derrière une loi
nationale de contenu identique, voy. C.J.C.E., 10 octobre 1973, Variola c. Administration desfinances, 34/73, Rec., p.981. C'est sur
la base d'une même préoccupation que la Cour dejustice a jugé que le législateur national avait l'obligation, lorsqu'il assure la
transposition de directives, d'adopter des dispositions suffisamment claires etprécises, afin que les bénéficiaires de ladirective aient
connaissance deleurs droits et delapossibilité, encas deviolation, derecourir enjustice. Voy. C.J.C.E., 9 avril 1987, Commission c.
Italie, 363/85, Rec., p. 1733 (pt 7). L'exigence d'une "formulation non équivoque qui permette aux personnes concernées de
connaître leurs droits et obligations d'une manière claire et précise etaux juridictions d'en assurer le respect" estencore énoncée par
la Courdans sonarrêt du 30janvier 1985, Commission c. Danemark, 143/83, Rec., p. 427 (pt 10).
11 Voy. J. STEINER, "From direct effects to Francovich : shifting means ofenforcement ofCommunity Law", 18 E.L.R. 3, 4
(1993).
12Ainsi, dans l'arrêt Salgoil du 19 décembre 1968, laCour avait déjà estimé, s'agissant dela protection directe et immédiate des
droits que les particuliers tirent du droit communautaire, qu'"il appartient à l'ordre juridique national de déterminer la juridiction
compétente pour assurer cette protection et, à cet effet, de décider comment laposition individuelle ainsi protégée doit être qualifiée"
(C.J.C.E., 19 décembre 1968, Salgoil, 13/68, Rec., p. 661, 675). Voy. aussi C.J.C.E., 9 juillet 1985, Bozzetti, 179/84, Rec., p. 2301
(pt 17) ("il n'appartient pas à la Cour d'intervenir dans la solution des problèmes de compétence que peut soulever, au plan de
l'organisation juridiciaire nationale, laqualification decertaines situations juridiques fondées sur ledroit communautaire").
13 J. MERTENS de WILMARS, "L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les violations
du droit communautaire parlesautorités nationales et lesparticuliers", op. cit., ici p. 390. Cepouvoir de 'sanction', ici, s'entend de
"l'ensemble des moyens decontrainte légale qui, dans chaque Etat membre, assurent le respect dudroit en casde conflit à propos de
son application".
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communautaire"!4. Deux exigences viennent cependant limiter cette autonomie procédurale.
D'abord il est requis que "tout type d'action prévu par le droit national <puisse> être utilisé pour
assurer le respect des règles comunautaires d'effet direct dans les mêmes conditions de recevabilité
et de procédure que s'il s'agissait d'assurer le respect du droit national"(principe de non-
discrimination) 16. La seconde exigence est qu'en outre, ces voies de recours ne soient pas
aménagées de manière à "rendre, en pratique, impossible l'exercice des droits que les juridictions
nationales ont l'obligation de sauvegarder"(principe de l'effet utile)!^.
Ces deuxprincipes, formulés ensemble, fonctionnent de manière cumulatives^. Ils découlent l'un
et l'autre de la règle suivant laquelle un Etat membre ne peut exciper des insuffisances de son droit
C.J.C.E., 16 décembre 1976, Rewe Zentralfinanz et al. c. Landwirtschaftskammerfur das Saarland, 33/76, Rec., p. 1989;
C.J.C.E., 16 décembre 1976, Cornet c. Produktschap voor siergewassen, 45116, Rec., p. 2043. Ces deux arrêts sont rendus à propos
desdélais de prescription imposésrespectivement par le droit allemand et le droit néerlandais pour les actions en répétition de l'indû
qui sont intentées sur la base du droit communautaire.
CJ.C.E., 7 juillet 1981, Rewe Handelgesellschaft Nord MBH et al. c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre"), 158/80,
Rec., p. 1805. Cetteexigence serarepriseégalement dansla "Déclaration relative à l'application du droit communautaire" annexée au
Traité sur l'Union européenne.
S® Lecontrôle decette exigence pose d'évidents problèmes de qualification, dont l'intérêt n'est pas seulement doctrinal : le cas
échéant, si la qualification de la règle communautaire dans les catégories du droit national apparaît discutable, la garantie de la
sécurité juridique des destinataires de la règle communautaire comme, plus précisément, le principe de la non-rétroactivité de la loi
pénale pourront imposer des limites quant aux moyens de respecter cette première exigence. Voy., mutatis mutandis, C.J.C.E., 8
octobre 1987, Proc. pénale c. Kolpinghuis Nijmegem, 80/86, Rec., p. 3969 (pt 13); sur la question de la comparaison, voy. ci-
dessous, à propos de l'arrêt Marshall II du 2 août 1993.
C.J.C.E., 16 décembre 1976, Rewe Zentralfinanz et al. c. Landwirtschaftskammerflir das Saarland, 23176, précité. Pour un
développement récent de ce principe, voy. C.J.C.E., 25 juillet 1991, Theresa Emmott c. Minister for Social Welfare, Attorney
Général, C-208/90, Rec., p. 1-4269. La Cour conclut que "le droit communautaire s'oppose à ce que les autorités compétentesd'un
Etat membre invoquent les règles de procédure nationales relatives aux délais de recours dans le cadre d'une action engagée à leur
encontre par un particulier, devant les juridictions nationales, en vue de la protection des droits directement conférés par l'article 4,
paragraphe 1, de la directive 79/7, aussi longtemps que cet Etat membre n'a pas transposé correctement les dispositions de cette
directive dans son ordre interne". Voy. sur cet arrêt PLAZA MARTIN, "Furthering the Effectiveness of E.C. Directives and the
Judicial Protection of Individual Rights Thereunder", 43 I.C.LQ. 26 (1994).
S® La terminologie consistant à décrire les principes avancés par laCour comme "principe denon-discrimination" et "principe
de l'effet utile" est celle utilisée par P. OLIVER, "Le droit communautaire et les voies de recours nationales", C.D.E., 1992, pp. 348-
374, net. p. 351. Pour des applications connues de cette double condition, voy. C.J.C.E., 27 février 1980, Hans Just I/S c. Ministère
danois des affairesfiscales, 68/79, Rec., p. 501 (il n'est pas incompatible avec le droit communautaire que le droit national exclue le
remboursement, sur la base de la doctrine de l'enrichissement sans cause, d'un opérateur économique, auquel des taxes ont été
imposées en violationde l'article 95 du traité); C.J.C.E.,5 mars 1980,H. Ferwerda B.V. c. Produktschap voor Vee en Vlees, 265/78,
Rec., p. 617 (compétence du droit national pour régler les modalités de remboursement des sommes indûment recueilliesau titre du
droit communautaire).
Certains ont douté à l'origine que les critères fixés par la Cour doivent être considérés comme cumulatifs, plutôt que comme
devant être respectés alternativement. Voy., en matière de délais pour l'introduction de recours en justice, D. WYATT, "National
periods of limitation as a bar to Community law rights", E.L.R., 1977, pp. 122 ss., ici p. 124. La jurisprudence de la Cour est
cependantdépourvue de toute ambiguïté à ce propos,voy. par ex. C.J.C.E., 9 novembre 1983,Administrazione delle Finanze delle
Stato c. Societa San Giorgio, 199/82, Rec., p. 3595 ("l'exigence de non-discrimination formulée par la Cour ne saurait être entendue
comme justifiant des mesures législatives destinées à rendre pratiquement impossible tout remboursement de taxes perçues en
violation du droit communautaire, à condition que le même traitement soit étendu aux contribuables qui ont des réclamations
similaires à faire valoir en raison d'une méconnaissance du droit fiscal national"). Selon l'avocat général W. Van Gerven (concl. du
26 janvier 1993 préc. C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, C-271/91,
Rec., p. 1-4367, ici p. 1-4389 (pt 15 des concl.)), que ces conditions soient cumulatives résulterait "de la nécessité d'appliquer le droit
communautaire de manière uniforme (...), qui exige qu'une même violation du droit communautaire soit frappée d'une sanction
suffisamment efficace et dissuasive dans tous les Etats membres". Cette explication n'est pas convaincante. Dès lors qu'il revient aux
Etats membres de choisir la sanction qu'ils estiment la plus appropriée, dans le respect des critères imposés par le droit
communautaire, une uniformité complète des sanctions est de toute façon exclue. La question n'est pas de savoir si l'uniformité
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pour échapper à ses obligations communautaires. Pourtant, leprincipe de l'effet utile, à ladifférence
du principe de la non-discrimination, ne se borne pas à prendre le droit national comme critère de
référence pour apprécier l'effectivité delaprotection offerte aux droits conférés par l'ordre juridique
communautaire. Au contraire, le principe de l'effet utile suppose que ces droits ne peuvent être
conçus indépendamment des remèdes qui en constituent la garantie. C'est dans cette
interdépendance du droit et du remède que se situe notre intérêt.
Notre parcours comprendra quatre haltes. On s'arrêtera d'abord sur l'effectivité de la garantie
due, par les juridictions nationales, aux droits subjectifs attribués par le droit communautaire qui
peuvent être invoqués devant cesjuridictions, c'est-à-dire dont l'applicabilité directe est reconnue.
Cette section prolonge immédiatement notre introduction. Après quoi, l'on s'attardera sur le cas
particulier des droits inscrits dans les directives, dont l'applicabilité directe est admise, ou déniée,
suivant un régime propre à ces instruments. Ensuite l'on élargira les enseignements tirés du sort
réservé aux directives, en nous interrogeant sur la signification de l'effectivité des droits qui,
attribués par l'ordre juridique communautaire, ne bénéficient pas de l'applicabilité directe. Dans
une dernière section alors, munis des leçons des sections précédentes, on proposera une première
synthèse de la question de l'effectivité desdroits garantis dans l'ordrejuridique communautaire.
1. L'exigence d'une protection juridictionnelle efficace
des droits individuels attribués par le droit communautaire ayant effet direct
La garantie 'effectivement offerte à un droit au sein d'un système juridique ne dépend pas
seulement de la détermination de son contenu, et du rang que ce droit occupe dans la hiérarchie des
normes. Elle dépend aussi des voies de recours qui sont ouvertes au titulaire du droit, lorsqu'il
considère qu'une violation a été commise. Si les conditions d'accès à ces voies de recours diffèrent,
c'est le droit lui-même qui s'en trouve transformé^O. Dans la définition du droit figurent les
d'application du droit communautaire dans l'ensemble des Etats membres est ou non requise, mais quel degré d'uniformisation est
souhaitable.
Pour une discussion des difficultés posées par le principe de l'autonomie procédurale des Etats membres pour l'efficacité et
l'uniformité d'application du droit communautaire, voy. J. RIDEAU, "Le rôle des Etats membres dans l'application du droit
communautaire", A.F.D.I., 1972, pp. 864 ss.; J. RIDEAU, "Le contentieux de l'application du droit communautaire par les pouvoirs
publics nationaux", Dalloz-Sirey, 1974, chron. XIX, p. 147; Les recours des individus devant les instances nationales en cas de
violation du droit européen, éd. de l'Inst. d'études européennes de l'U.L.B., Bruxelles, Larder, 1978 (et not. la contribution de R.
KOVAR, "Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas de violation des normes et décisions du droit
communautaire", pp. 245 ss.); J. MERTENS de WILMARS, "L'efficacité des différentes techniques nationales de protection
juridique contre les violations du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers", op. cit.; I. BRIDGE,
"Procédural Aspects of the Enforcement of European Community Law through the Légal Systems of the Member States", E.L.R.,
1984, pp. 28-42; P. OLIVER, "Enforcing Community Rightsbefore the national courts", M.L.R., 1987, pp. 881 ss.; P. OLIVER,
"Intérim Measures. Some Recent Developments", C.M.LRev., 1992, pp. 1-21\ P. OLIVER, "Le droit communautaire et les voies de
recours nationales", op. cit.; A. BELL, "Enforcing Community Law Rights Before National Courts - Some Developments",
1994/1, pp. 111-124. Parmi les études portant sur cette évolution dans le contextede l'égalité de traitement entre hommes et femmes,
qui constitue un champ d'investigation privilégié de cette problématique, voy. not. G. TESAURO, "L'accès au juge comme droit
fondamental communautaire", in : M. VERWILGHEN (éd.). L'accès à l'égalité entre femmes et hommes dans la Communauté
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procédures à suivre pour sa mise en oeuvre et sa revendication en justice, les preuves à fournirai,
l'intérêt et la capacité comme conditions de l'action, les remèdes disponibles en cas de violation, ou
les règles relatives à la prescription22. A la suite des premiers arrêts rendus par la Cour où se
trouvait affirmée l'autonomie procédurale des Etats membres, il est apparu de plus en plus
nettement, non seulement que ce principe nuit, parfois gravement, à l'uniformité d'application du
droit communautaire à travers l'ensemble de la Communauté^s, mais également que, dans les
systèmes les moins protecteurs, le droit peut se trouver menacé dans sa substance même. Dans des
matières diverses dont seulement certaines seront approfondies ici^^, la Cour de justice est alors
européenne. Presses univ. de Louvain, Louvain-la-Neuve, 1993, pp. 11-31, not. pp. 26-30; D. CURTIN, "Effective Sanctions and the
Equal Treatment Directive : the von Colson and Harz Cases", C.M.LRev., vol. 22,1985, pp. 505-532.
La dépendance du droit subjectif garanti par rapport aux conditions procédurales dans lesquelles il peut être invoqué, et
notamment aux preuves exigées du demandeur en justice (voy. ainsi C.J.C.E., 9 novembre 1983, Administrazione delle Finanze delle
Stato c. Societa San Giorgio, 199/82,Rec., p. 3595 (incompatibilité avec le droit communautaire de "toutes modalités de preuve dont
l'effet est de rendre pratiquement impossible ou excessivement difficile" le remboursement de taxes perçues en violation du droit
communautaire); ou C.J.C.E., 15 mai 1986, Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 22/84, Rec., p. 1651,
1682-1683 (pt 20) (incompatibilité d'une présomption irréfragable suivant laquelle les conditions d'une dérogation au principe de
l'égalité de traitement sont remplies, avec la possibilité de faire valoir par voie juridictionnelle les droits reconnus par la directive
76/207 du Conseil (CEE) relative à la mise en oeuvre du principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui
concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail)) , reçoit une illustration
spectaculaire dans le domaine de l'égalité de traitement, où l'interdiction de la discrimination s'étend aux formes de discrimination
indirecte. Voy. ainsi notamment C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka-Kaufhaus GmbH c. Weber von Hartz, 170/84, Rec., p. 1607, ici p.
1627 (pt 31) (renversement de la charge de la preuve lorsque l'impact de telle mesure est disproportionné, frappant un nombre
beaucoup plus élevé de femmes que d'hommes); C.J.C.E., 17 octobre 1989, Handels- og Kontorfunktionoererenus Forbund i
Danmarkc. Dansk Arbejdsgiverforening ("Danfoss"), 109/88, Rec., p. 3199, ici pp. 3225-3226 (pts 10 à 16) (déplacement de la
charge de la preuve "lorsque cela savère nécessaire afin de ne pas priver les travailleurs victimes d'une discrimination apparente de
tout moyen efficace de faire respecter le principe de l'égalité des rémunérations"). Cette jurisprudence a connu plusieurs
développements depuis. Voy. par exemple: C.J.C.E., 17 mai 1990,Barber c. Guardian Royal Exchange Assurance Group, C-262/88,
Rec., p. 1-1889; C.J.C.E., 27 octobre 1993, Enderby, C-127/92, Rec., p. 1-5535 (pts 16 et 19); C.J.C.E., 31 mai 1995,
Specialarbeijerforbundet i Danmark c. Dansk Industri, C-400/93 (pt 28);C.J.C.E., 6 février 1996,Lewark, C-457/93,Rec., p. 1-243
(pt 31); C.J.C.E., 2 octobre 1997,B. Kording c. Senatorfiir Finanzen,C-100/95 (pts 16 et 19). Cette jurisprudence devrait se traduire
sur un plan législatif: voy. déjà la proposition de directive du 27 mai 1988 relative à la charge de la preuve dans le domaine de
l'égalité des rémunérations et de l'égalité de traitement entre hommes et femmes (J.O.C.E., 5.07.1988, C 176/5), et la position
commune arrêtée par le Conseil (J.O.C.E., 8.10.1997, C 307). La discrimination indirecte s'entendant de l'emploi de critères de
distinction en apparence neutres, mais dont l'effet est identique à celui qui résulterait de l'emploi de critères de distinction prohibés
(K.LENAERTS, "L'égalitéde traitement en droit communautaire. Unprincipe unique aux apparences multiples", C.D.E., 1991, pp.
3-41, p. 31 pour une définition plus complète), elle serait impossible à prouver à défaut que le renversement de la charge soit
possible lorsque se révèle un impact disproportionné (voy. P. GARRONE, "La discrimination indirecte en droit communautaire; vers
une théorie générale", R.T.D.E., 1994, pp. 425-450, ici p. 426 sur le caractère invisible de la discrimination indirecte). Pour d'autres
commentaires en doctrine, E. ELLIS, "The Définition of Discrimination in European Community Sex Equality Law", E.L.R., 1994,
p. 563, et, plus particulièrement sur l'arrêt "Danfoss" du 17 octobre 1989, J. SHAW, "The Burden of Proof and the Legality of
Supplementarity payments in equal pay cases", E.LR., 1990, p. 260.
J. MERTENS de WILMARS, "L'efficacité des différentestechniques nationales de protectionjuridique contre les violations
du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers", op. cit., ici pp. 390-391.
SelonJ. Bridge, le régimeacmel"virtually guarantees the provision of unequalremediesand procéduresover the Community
as a whole" (J. BRIDGE, "ProcéduralAspects of the Enforcement of European Community Law through the Légal Systems of the
Member States", op. cit., ici p. 40). Le cas des délais de recours est caractéristiquede cette situation. Comp. C.J.C.E., 16 décembre
1976, Rewe Zentralfinanz et al. c. Landwirtschaftskammerfur das Saarland, 33/76, Rec., p. 1989 (délai de recours d'un mois à un an
devant lesjuridictions administratives allemandes) et C.J.C.E., Cornet B.V. c. Produktschapvoor Siergewassen,45/76, Rec., p. 2043
(délai de recours d'un mois devant le juge administratif néerlandais pour des affaires similaires). Voy. à ce propos le commentaire de
T. HARTLEY, "Theeffectin national law of judgments of theEuropean Court", E.L.Rev., 1980, pp. 1205ss., not. p. 1225 (à propos
de C.J.C.E., 12juin 1980, Express DairyFoods Ltd. c. Intervention Boardfor AgriculturalProduce, 130/79,Rec., p. 1887).
Voy. par ex. sur la compatibilité avec le droit communautaire d'unerègle de procédurenationalequi interdit au juge national
d'apprécier d'officela compatibilité de la loi nationale avecle droit communautaire ou qui limiteles possibilités pour le particulier de
soulever la question de cette compatibilité passé un certain stade de la procédure; C.J.C.E., 14 décembre 1995, Peterbroeck, Van
Campenhoudt & de SCS c. Etat belge, C-312/93, Rec., p. 1-4599. Comp. C.J.C.E., 14 décembre 1995, J. van Schijndel et al. c.
Stichting Pensioenfonds voorFysiotherapeuten, aff. jtes C-430/93 et C-431/93, Rec., p. 1-4705. Surces décisions, dont il critique
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intervenue, pour limiter l'autonomie procédurale des Etats membres là où l'uniformité d'application
et l'effectivité du droit communautaire lui paraissaient l'exiger. Ces décisions ont une
caractéristique commune, au-delà de leurextrême diversité: elles reconnaissent la dépendance oii se
trouve placé le droit subjectif accordé à l'individu par le droit communautaire par rapport au cadre
institutionnel dans lequel ce droit peut être invoqué. C'est le constat de cette relation de dépendance
du droit subjectifinvoqué avec les conditions dans lesquelles l'invocation a lieu qui conduit la Cour
de justice à investir les juridictions nationales de pouvoirs toujours plus étendus, de façon à ce
qu'elles soient en mesure d'offrir une protection juridictionnelle effective aux droits conférés par
l'ordrejuridique communautaire. Les exemples que nous en donnons, dans les domaines respectifs
des sanctions accordées en cas de violation du droit communautaire et de la protection
juridictionnelle provisoire, sont présentés ici de façon à illustrer la traduction qu'a reçue
l'effectivité dans le droit communautaire, de même que les motifs pour lesquels, cette effectivité ne
pouvant être sans limites, la proportionnalité vient en définir les bornes.
a) L'exemple des sanctions nationales pour violation du droit communautaire
C'est d'abord au niveau des sanctions que cette exigence a produit des résultats spectaculaires.
L'arrêt Amsterdam Bulb du 2 février 1977 affirme déjà le principe suivant lequel, à défaut pour le
règlement communautaire d'avoir prévu lui-même les sanctions applicables en cas de violation, les
sanctions prévues dans le droit national doivent être "appropriées" à la violation commise^s. Mais
c'est la matière de l'égalité de traitement entre honmies et femmes qui illustre le mieux les
implications de cette exigence. Dansles arrêts von Colson et Kamann et Harz du 10 avril 1984^6, la
Cour ne se satisfait plus de l'exigence d'un traitement des plaintes fondées sur les violations du droit
communautaire qui soit identique à celui des plaintes fondées sur les violations similaires du droit
national. L'article 6 de la directive 76/207, invoqué en l'espèce, qui se borne à prévoir la possibilité
pour toute personne s'estimant victime d'une discrimination au sens de la directive de faire valoir
ses droits par la voie juridictionnelle, n'impose pas selon la Cour "une sanction déterminée", mais
"laisse aux Etats membres la liberté de choisir parmi les différentes solutions propres à réaliser son
objectif. Doit par conséquent être considérée comme applicable aux plaintes en matière de
discrimination la sanction prévue par la loi nationale, à condition toutefois "que cette sanction soit
l'incohérence et la philosophie, voy. M. HOSKINS, "Tilting the Balance: Supremacy and National Procédural Rules", E.L.R., 1996,
p. 365.
C.J.C.E., 2 février 1977, Amsterdam Bulb BVc. Produktschap voor Siergewassen, 50/76, ici p. 150 (pts 32 et 33). Voy. aussi,
sur la question de la restitution des primes indûment versées en vertu du droit communautaire, C.J.C.E., 6 mai 1982, Firma Wilhelm
Fromme c. Bundesanstaltfur landwirtschaftliche Marktordnung, 54/81, Rec., p. 1449, 1463-1464 (pts 8 et 9). Les conclusions de
l'avocat général VerLoren van Themaat du 21 janvier 1982 s'attardent spécialement sur la question des limites imposées à
l'autonomie procédurale des Etats membres.
C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson et E. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec., p. 1891; C.J.C.E., 10 avril
1984, D. Harz c. Deutsche Tradax GmbH, 79/83, Rec., p. 1921.
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de nature à assurer une protection juridictionnelle effective et efficace. Elle doit en outre avoir à
l'égard de l'employeur un effet dissuasif réel. Il en résulte que lorsque l'Etat membre choisit de
sanctionner la violation de l'interdiction de discrimination par l'octroi d'une indemnité, celle-ci doit
être en tout cas adéquate au préjudice subi"27. Dès lors, une réparation symbolique de l'atteinte à
l'égalité de traitement ne peut être considérée comme satisfaisante : tel était le cas en l'espèce, où le
droit allemand, soucieux de s'assurer que l'interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe
n'interfère pas avec le respect de la liberté contractuelle de l'employeur, ne prévoyait en principe,
comme seule sanction de la discrimination commise par l'employeur, que le remboursement des
frais occasionnés aux candidates par leur déplacement en vue de la présentation de leur candidature.
Ainsi, lorsque le droit communautaire n'énoncepas lui-même les sanctions liées à sa violation^s,
abandonnant cette tâche aux droits des Etats membres, il est du moins requis que les sanctions en
cas de violations du droit communautaire soient comparables à celles applicables aux violations du
droit national "d'une nature et d'une importance similaire" et qu'en tout cas, elles "confèrent à la
sanction un caractère effectif, proportionné et dissuasif"29. Le principe de proportionnalité
intervient ici non pas, comme c'est classiquement le cas, pour limiter l'ampleur de la sanction
imposée en cas de violation ou pour restreindre la possibilité pour les Etats membres d'apporter des
limitations aux droits reconnus par l'ordre juridique communautaire^o, mais au contraire pour
imposer qu'elle présente une ampleur suffisante, au regard de la violation commise^i. Cette
condition est tournée vers le passé : elle concerne la violation qui a été commise, et la réparation
qui est due à la victime afin que les conséquences de la violation soient effacées. Mais la Cour
exige en outre que la sanction soit dissuasive. Cette condition est tournée vers l'avenir. Elle ne
concerne pas tant la victime actuelle de la violation que l'auteur de celle-ci, qu'il s'agit de
décourager de commettre la même violation de façon répétée, à l'égard d'autres victimes
potentielles.
C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson et E. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, précité, pts 18 et 19. En raison de ce que
la sanction n'est pas "déterminée", la Cour refuse de considérer que la disposition citée est de nature à produire des effets directs dans
les rapports entre les plaignantes et les autorités du Land de Nordrhein-Westfalen (p. 1909, pt 27). Sur cet aspect, voy. infra.
Pour des exemples où le droit communautaire a prévu lui-même des sanctions en cas de non-respect des règles qu'il édicté,
voy. en matière d'égalité de traitement entre hommes et femmes l'art. 2 de la directive du Conseil (CEE) 75/117, J.O.C.E., 1975, L
45/19; l'art. 6 de la directive du Conseil (CEE) 76/207, J.O.C.E., 1976, L 39/40; l'article 6 de la directive du Conseil (CEE) 79/7,
J.O.C..E., 1979, L 6/24. Pour d'autres exemples, voy. le Règlement du Conseil (CEE) 1430/79, J.O.C.E., 1979, L 175/1; le
Règlement du Conseil (CEE) 1679/79, J.O.C.E., 1979, L 197/1; la Directive du Conseil (CEE) 89/665, J.O.C.E., 1989, L 395/33
(marchés publics). Une liste indicative est fournie par F. SNYDER, "The Effectiveness of European Community Law : Institutions,
Processes, Tools and Techniques", 56 M.L.R. 19-54 (1993), ici p. 51, n. 188.
C.J.C.E., 21 septembre 1989, Commission c. Grèce, 68/88, Rec., p. 2965.
^®Comp. C.J.C.E., 7juillet 1976, L. WatsonetA. Belmann, 118/75, p. 1185, 1199 (pt21).
31 Voy. S. KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, "Les sanctions non pécuniaires", in ; M. VERWILGHEN (éd.). L'accès à
l'égalité entre femmes et hommesdans la Communauté européenne. Presses univ. de Louvain, Louvain-la-Neuve, 1993, pp. 133-159,
ici p. 137.
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L'arrêt Marshall II du 2 août 199332 fournit l'occasion à la Cour de faire application de ces
principes s'agissant d'une interprétation qui lui était demandée, comme dans les affaires von Colson
etKamann et Harz, de l'article6 de la directive 76/207. A la suitede l'arrêtMarshall I rendu par la
Cour de justice le 26 février 198633, l'Industrial Tribunal, auquel l'affaire avait été renvoyée par la
Court ofAppeal, avait dû seprononcer sur lemontant del'indemnité à accorder à Mme Marshall, la
discrimination dont elle avait fait l'objet ayant été établie. En dépit de ce que la loi anglaise (article
65, para. 2, du Sex Discrimination Act 1975) limite àunplafond déterminé, dans l'ensemble des cas
de discrimination y compris ceux ne relevant pas de la directive égalité de traitement '^^ , le montant
des indemnités pouvant être accordées à la victime d'une discrimination, et exclut parailleurs qu'il
puisse être accordé des intérêts sur la somme allouée, l'Industrial Tribunal avait considéré pouvoir
accorder à Mme Marshall une indenmité excédant ce plafond, et incluant des intérêts de retard.
Lorsque le litige aboutit finalement à la House of Lords, celle-ci décida de poser trois questions
préjudicielles à la Cour de justice. Les deux premières questions portaient sur les exigences
imposées par l'article 6 de la directive en cause en ce qui concerne le versement d'un
dédommagement à la victime d'une discrimination. La troisième question, qui logiquement aurait
dû précéder les deux autres, interrogeait la Cour sur l'applicabilité directe de l'article 6 de la
directive, en tant qu'il impose aux Etats membres d'introduire certaines sanctions dans leur ordre
juridiqueinteme, dans les rapportsentre les particuliers et les autorités publiques.
Dans son arrêt du 2 août 1993, la Cour de justice dit pour droit que l'article 6 de la directive
76/207 "doit être interprété en ce sens qu'il s'oppose à ce que la réparation du préjudice subi par une
personne lésée du fait d'un licenciement discriminatoire soit limitée à un plafond maximal fixé a
priori ainsi que par l'absence d'intérêts destinés à compenser la perte subie par le bénéficiaire de la
réparation du fait del'écoulement du temps jusqu'au paiement effectif du capital accordé"35. Un des
enseignements36 de l'arrêt est ainsi qu'il assimile le caractère "adéquat" de la sanction à la
réparation intégrale du préjudice subi par la victime : le montant de ce préjudice ne pouvant être
connu d'avance, c'est "par définition", estime la Cour, que la fixation d'un plafond déterminé au-
32 C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, C-271/91, Rec., p. I-
4367. Voy. V. BERTRAND, "A propos de l'arrêt Marshall II : l'effet direct des directives et la sanction de la violation de la règle
d'égalité entre hommes et femmes", J.T.D.E., 1993, pp. 57-58; B. FITZPATRICK & E. SZYSZCZAK, "Remedies and Effective
Judicial Protection in Community Law", M.LR., 1994, pp. 434-441.
33 C.J.C.E., 26 février 1986, Marshall c.Southampton andSouth West Hampshire Area Health Authority, 152/84, Rec., p.723.
34 Ainsi dans les cas de licenciement illicite aux termes de l'Employment Protection Act 1978, ou en cas de discrimination
raciale dans l'emploi aux termes du Race Relations Act 1976.
3^ C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, précité, pp. 1-4411-4412
(dispositif).
36 Mais l'intérêt principal deladécision est dans lelien qu'elle esquisse entre une certaine applicabilité directe de l'article 6et,
d'autre part, l'exigence d'une sanction adéquate pour la violation du droit communautaire. L'on reviendra sur cet aspect, au moment
d'aborder la protection offerte par les juridictions nationales aux droits dont l'applicabilité directe, précisément, est contestée, mais
qui ne sont pas pour autant dépourvus d'effets dans les ordres juridiques nationaux.
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delà duquel le préjudice ne peut être compensée doit être considéré comme ne satisfaisant pas aux
exigences de l'article 6 de la directive^^. Cette conception contraste avec celle proposée par l'avocat
général W. Van Gerven dans ses conclusions du 26 janvier 1993. Selon celui-ci, en effet, la fixation
d'une limite maximale d'indemnisation ne devrait pas être considérée en soi comme excluant que la
sanction puisse être adéquate : il faudrait cependant, pour que ce critère soit respecté, que la
réparation comprenne les "diverses composantes essentielles du dommage traditionnellement
envisagées par les législations relatives à la responsabilité"38.
En apparence, le critère suggéré par l'avocat général respecte mieux l'autonomie de l'ordre
juridique interne de chaque Etat membre dans la fixation des sanctions pour les cas de
discrimination. En réalité, non seulement la Cour s'exprime avec prudence, renvoyant à deux
reprises aux "règles nationales applicables" et limitant la portée de son jugement à l'hypothèse d'un
"licenciement discriminatoire, en violation de l'article 5, paragraphe 1, de la directive"39, mais
surtout, à la différence de l'avocat général, elle s'abstient de formuler un critère tel que celui fondé
sur la prise en compte des quatre composantes "essentielles" du dommage'^o. Elle se borne à
considérer qu'une limitation a priori, à un niveau déterminé, du montant de la réparation qui
pourrait être due à la victime d'un licenciement discriminatoire, ne saurait en tout état de cause être
"adéquate", puisque l'importancedu préjudice subi doit pouvoirfaire l'objet d'un examen spécifique
dans chaque cas particulier de discrimination. Ainsi, décelant l'élément qui, dans la loi nationale, ne
satisfait pas au critère d'adéquation, elle peut s'abstenir d'énoncer, positivement, ce qu'une telle
adéquation suppose. Une telle conception positive est sans doute requise, pour que la formulation
négative puisse être dotée d'une justification. Mais, en confinant à l'implicite ce qu'elle entend
véritablement par "sanction adéquate", la Cour évite de se lier pour l'avenir sur la portée véritable
de ce critère : c'est à se lier de la sorte que son avocat général semblait pourtant l'inviter.
L'arrêt Marshall II n'évoquepas l'autre exigence à laquelle la sanction doit en principe satisfaire,
celle d'être comparable aux sanctions existant, en droit national, pour les violations de nature
C.J.C.E., 2 août 1993, Marshallc. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, précité, p. 1-4409 (pt
30).
Ce qui, selon l'avocat général, comprend la "perte d'actifs matériels (damnum emergens), <le> manque à gagner(lucrum
cessans), <le> dommagemoral et <le> dommage résultant du retard dans l'exécution de l'obligation concernée". Voy. concl. du 26
janv. 1993, précitées, p. 1-4391 (pt 18). L'avocat généralne considère pas quecetteexigencese trouverespectée en l'espèce. Voy.
ibid., p. 1-4392 (pt 19).
C.J.C.E., 2 août 1993, Marshallc. Southampton and SouthWest Hampshire AreaHealthAuthority, précité, pp. 1-4408-4409
(pts25,26et31).
Elle note tout au plus, sur un mode allusif : "L'octroi d'intérêts, selon les règles nationales applicables, doit donc être
considéré comme une composante indispensable d'un dédommagement permettant le rétablissement d'une égalité de traitement
effective" (C.J.C.E., 2 août 1993,Marshall c. Southampton and South West HampshireArea Health Authority, précité, pp. 1-4409
(pt31)).
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comparable^i. La question est cependant abordée dans les conclusions de l'avocat général, dans un
contexte qui en illustre bien le caractère problématique. Le droit anglais, en effet, confie à
rindustrial Tribunal la compétence de connaître de toutes les discriminations liées à l'emploi, y
compris non liées au sexe. Cette juridiction ne peut accorder un dédommagement qu'à concurrence
d'un plafond limité. Au contraire, la County Court est la juridiction compétente pour toutes les
autres discriminations, y compris liées au sexe, par exemple en matière de bail ou de fourniture de
services; à la différence de l'Industrial Tribunal, cette juridiction peut accorder la réparation
intégrale du préjudice subi. La directive 76/207 concernant l'accès à l'emploi, à la formation et à la
promotion professionnelles et les conditions de travail, les litiges régis par cette directive
ressortissent de la compétence du seul Industrial Tribunal. Faut-il considérer que les violations du
droit communautaire reçoivent un traitement comparable à celui des violations "similaires" du droit
national?
Les conclusions de l'avocat général répondent par l'affirmative, en considérant qu'il revient en
définitive à l'ordre juridique interne de chaque Etat membre de tracer lui-même les distinctions
appropriées, de manière à définir les différentes catégories d'infractions^^. Mais le critère de la
comparabilité suppose, pour sa mise en oeuvre, une prise de position sur le critère de comparaison
lui-même, qui ne va nullement de soi - et qui ne saurait, en tout état de cause, être rendu dépendant
des catégories du seul droit national^^ Deux attitudes extrêmes sont à exclure. La première
consisterait à définir le critère de comparaison au départ de la règle de droit communautaire elle-
même, dont le champ propre se trouverait spécifié - ainsi par exemple, s'agissant de la directive
76/207, à rechercher la comparaison avec le traitement réservé, sous la loi nationale, aux
discriminations liées au sexe en matière d'emploi. Une telle attitude deviendrait rapidement
tautologique, dès lors qu'il ne serait pas possible de découvrir, dans le droit national, des règles
existant dans ce domaine qui ne constituent pas déjà la mise en oeuvre des règles de droit
communautaire. La deuxième attitude consisterait à offrir du critère de comparaison une définition
à ce point imprécise qu'elle autoriserait en tout état de cause le constat que le traitement de la
violation du droit communautaire n'est pas suffisant au regard de la violation semblable du droit
Sur cette question de la comparabilité, voy. B. FITZPATRICK & E. SZYSZCZAK, "Remedies and Effective Judicial
Protection in Community Law", op. cit., pp. 436-437.
Concl. du 26 janv. 1993, précitées, pp. 1-4393-4394 (pt 21)).
Dans l'espèce Marshall II, sans doute, le fait de prendre appui sur la loi britannique peut apparaîtreapproprié. On pourrait
mêmecroire que le choix de ce critère est le seulcompatible avec le principe de l'autonomie procédurale des Etats membres, lequel
implique, minimalement, la possibilitépour chaque ordrejuridique internede définirlui-même la compétence des juridictionsqu'il
institue et les voies de recours en permettant l'accès. Mais une telle solution trouve sa limitenaturelle dans le principe d'efficacité du
droit communautaire lui-même. Si un Etat, mettant en oeuvre la directive 76/207, créait une juridiction spécialiséeen matière de
discriminations liées au sexe, dans les domaines de l'emploi, du logement, et de la sécurité sociale, et que la compétencede cette
juridiction était régie par des règles la rendant particulièrement peu efficace à sanctionner les discriminations pour laquelleelle est
compétente, il ne suffirait pas à l'Etat d'affirmer que les discriminations liées au sexe dans les domaines de la directive 76/207
doivent êtrecomparées avec les discriminations liéesau sexedansl'octroi de logements. C'estqu'alors, précisément, la catégorisation
établie par le droit national ne serait pas acceptable, au regard de l'efficacité du droit communautaire.
230 L'EFFECnVITE
national. A un tel résultat conduirait, par exemple, la description de la directive 76/207 comme
ayant trait à la "discrimination", ou bien aux "relations de travail", sans autre spécification : plus ou
élargit la description, et plus il devient aisé de découvrir, dans la loi nationale, une infraction
couverte par cette description, mais dont la sanction est plus sévère, justifiant que s'y trouve alignée
la sanction de la violation de la règle d'origine communautaire. Entre ces deux attitudes, une
gamme de possibilités existent. La règle communautaire ne s'imposant pas aux Etats membres avec
une qualification qui lui serait attachée et qui prescrirait d'emblée les règles du droit national avec
lesquelles la comparaison serait à établir, une marge d'appréciation existe au bénéfice des Etats
membres, dont ils feront usage sous le contrôle du juge communautaire.
b) L'exemple de la protection juridictionnelle provisoire.
C'est dans deux hypothèses distinctes que l'obligation d'organiser la protection juridictionnelle
provisoire s'impose, au titre de l'effectivité due aux droits garantis par l'ordre juridique
communautaire et dont l'applicabilité directe est reconnue"^. La première hypothèse, suite logique
des paragraphes qui précèdent, est celle où le titulaire des droits attribués par l'ordre juridique
communautaire réclame que la loi nationale, qui selon lui viole ces droits, ne lui soit pas appliquée
tant que la question de savoir si pareille violation a effectivement lieu n'a pas été tranchée. L'autre
hypothèse s'écarte quelque peu du trajet suivijusqu'à présent, car elle concerne la situation où c'est
contre le droit communautaire lui-même - à travers les actes des autorités nationales qui lui
confèrent exécution - que le titulaire de droits - accordés à lui par le droit communautaire primaire
ou par les principes généraux de droit communautaire - en réclame la protection provisoire.
La protection provisoire contre l'application du droit national
incompatible avec le droit communautaire
Bien au-delà de la question propre de la protection juridictionnelle provisoire, l'affaire
Factortame éclaire la notion même d'effectivité dans le droit communautaire. Les faits sont
^ Voy. sur cette question A. BARAV, "Enforcement ofCommunity Rights inthe National Courts : The Case for jurisdiction to
grant an Intérim Relief, C.M.LRev., 1989, pp. 369-390; D. SIMON et A. BARAV, "Le droit communautaire et la suspension
provisoire des mesures nationales. Les enjeuxde l'affaire Factortame", R.M.C., 1990, pp. 597 ss.;J. CL BONICHOT, "Lespouvoirs
d'injonction du juge national pour la protectiondes droitsconférés par l'ordre juridique communautaire", Rev. fr. dr. admin., 1990,
pp.912 ss.; N.P. GRAVELLS, "Effective Protection of Community law rights : temporary disapplication of an Act of Parliament",
Public Law, 1991, pp. 180-191; P. OLIVER, "Intérim Measures : Some Recent Developments", C.M.L. Rev., 1992, pp. 7-27; R.
JOLIET, V. BER'TRAND, P. NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire et droit communautaire", Rev. dir. eur., vol.32,1992,
pp. 253-285, not. pp. 274-281; A. BARAV, "Omnipotent Courts", in : R. LAWSON & M. de BLOIS (éd.), TheDynamics of the
Protection ofHuman Rights in Europe. Essays in Honour ofHenry G.Schermers, vol. II, Martinus Nijhoff Publ., Dordrecht-Boston-
London, 1994, pp. 265-302.
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relativement simples'^ ^. Soucieux de décourager la pratique consistant, pour les navires de pêche
d'autres Etats membres et en particulier d'Espagne, à se faire immatriculer au Royaume-Uni afin de
pouvoir, sous pavillon britannique, pêcher dans lequota alloué au Royaume-Uni dans lecadre de la
politique commune de la pêche, le ROyaume-Uni adopta le Merchant Shipping Act de 1988,
complété des Merchant Shipping (Registration ofShipping Vessels) Régulations dela même année.
L'objectif de cette législation était de subordonner l'inscription au registre des bateaux de pêche
britanniques à des conditions de nationalité etderésidence dont l'effet était d'exiger unlien effectif
avec le Royaume-Uni. Avec d'autres sociétés, Factortame Ltd, ne remplissant pas les conditions
imposées parla loi de 1988 pour l'immatriculation et se trouvant donc menacée de devoir cesser ses
activités de pêche, introduisit fin 1988 une action devant lesjuridictions anglaises. L'action avait
pour objet, d'une part, de faire déclarer l'incompatibilité dela législation en cause avec les articles
7, 52, 58 et 221 du traité CEE et, d'autre part, d'obtenir des mesures provisoires, afin qu'au 31 mars
1989, date à laquelle les anciennes immatriculations devaient ne plus être considérées comme
valides, les activités des sociétés demanderesses puissent se poursuivre normalement dans l'attente
d'une décision au fond. Le premier juge saisi, la Divisional Court de la Queen's Bench Division,
considérant que la question de la compatibilité de la loi de 1988 avec le traité requérait une
interprétation de celui-ci par la Cour de justice des C.E., décide d'interroger celle-ci par la voie
préjudicielle^^; il accorda la mesure provisoire demandée, ordonnant que l'application de la loi
querellée soit suspendue à l'égard des sociétés requérantes tant qu'il ne serait pas statué
définitivement au fond^^. L'ordonnance relative aux mesures provisoires fut cependant annulée par
la Court of Appeal^s. La House of Lords, sur appel des sociétés demanderesses à l'origine,
considérant ne pas avoir, en vertu du droit anglais, le droit d'ordonner la suspension de la loi de
1988, décida néanmoins d'interroger la Cour de justice par la voie préjudicielle. Sa première
question était de savoir si, lorsque certains droits sont invoqués devant la juridiction nationale d'un
Etat membre, que ces droits sont des droits directement applicables tirés de l'ordre juridique
communautaire et que, à défaut que des mesures provisoires soient accordées, la partie invoquant
les droits en cause aura probablement subi un préjudice irréparable même au cas où la décision
intervenant au fond après renvoi préjudiciel lui est favorable, le droit conmiunautaire oblige la
juridiction nationale à accorder une protectionprovisoire des droits invoqués, ou du moins l'investit
d'un tel pouvoir. Sa deuxième question interrogeait la Cour de justice sur "les critères à appliquer
On trouvera d'autres descriptions dans N.P. GRAVELLS, "Diapplying an Act of Parliament pending a Preliminary Ruling :
Constitutional Enormity or Community law right?", Public Law, 1989, pp. 568-586; et dans R. CHURCHILL, "Fisheries : can quota
hopping be stopped?", E.L.R., 1989, pp. 470-474.
Pour la réponse, voy. C.J.C.E., 4octobre 1991, Commission c. Royaume-Uni, C-221/89, i?ec., p. 1-3905.
R. V. Secretary ofStatefor Transport ex parte Factortame Ltd. and others (1989) 2 C.M.L.R. 353.
48 (1989) 2 C.M.LR. 353.
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pour statuer sur le point de savoir s'il y a lieu d'accorder ou de refuser les mesures de protection
provisoires (...) en faveur des droits invoqués"^^.
Il n'entrait nullement dans les intentions du juge anglais de remettre en cause la primauté du
droit conmiunautaire sur le droit national, c'est-à-dire de refuser l'application de celui-là pour
respecter celui-ci. En réalité, la House of Lords estimait devoir interroger la Cour de justice des
C.E. pour la raison qu'il existait, selon elle, "des arguments solides tant favorables que défavorables
à l'existence des droits invoqués" et que le droit communautaire ne paraissait pas a priori imposer
qu'il soit accordé une protection juridictionnelle provisoire à la partie qui invoque ces droits, dans
l'attente d'une clarification par la Cour de justice à la suite d'un renvoi préjudiciel en
interprétation^^ (jj-oit anglais n'accorde pas la possibilité au juge - saisi, comme en l'espèce,
dans le cadre d'un "examen judiciaire''^! -, de délivrer des injonctions contre la Couronne.
L'interdiction d'accorder une telle mesure provisoire découle au surplus de la présomption de
validité qui s'attache à la loi une fois qu'elle est adoptée52. Le respect de ces règles nationales
s'imposaient-elles au juge anglais, à défaut pour le droit communautaire d'avoir imposé une solution
contraire? Ou bien, si le droit communautaire imposait de les écarter, quels critères adopter pour
l'octroi d'une protection juridictionnelle provisoire? Rien, ni dans la formulation de la question
préjudicielle elle-même ni dans l'arrêt du 18 mai 1989 où elle est posée par la House of Lords, ne
suggère qu'il ait pu être question, dans l'esprit des membres de celle-ci, de ne pas respecter le droit
communautaire en raison des exigences propres du droit national. C'est uniquement en raison du
silence du droit communautaire sur ce point que le renvoi préjudiciel a lieu^^
Ce n'est donc pas la tentation de nier la primauté du droit communautaire qui motivait la
question préjudicielle mais, tout à l'inverse, le nouveauté de la question de droit communautaire qui
Factortame and others v. SecretaryofStatefor Transport,(1990) 2A.C. 85. La traduction de la questionpréjudicielle posée
est celle qui figure dans le Recueil. Voy. C.J.C.E., 19 juin 1990,TheQueen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte Factortame,
C-213/89,Rec., p. 1-2433, 2438. La première question, qui aurait mérité d'être reproduite en entier, n'a été ici que résumée.
Voy. Regina v. Secretary ofStatefor Transport, ex parte Factortame Ltd., (1989) 3 CMLR 1, (1990) 2 A.C. 85
Les intéressés n'avaient pas fait l'objet de poursuites pénalesou administratives lorsqu'ils ont engagé la procédure devant les
juridictions anglaises, à seule fin de faire déclarer l'incompatibilité du Merchant Shipping Act de 1988 avec le droit communautaire.
Cela explique le caractère exceptionnel de la procédure usitée.
Pour une description de la protection accordée aux droits trouvant leur source dans l'ordre juridique communautaire devant
les juridictions anglaises, voy. J. STEINER, "How to make the action suit the case : Domestic Remedies for breach of EEC law",
E.L.R., 1987, pp. 102-122 (la question de la protection provisoire est abordée pp. 119-120). Voy. aussi A. BARAY, "Enforcement of
Community Rights in the National Courts : The Case for jurisdiction to grant an Intérim Relief, op. cit.
Selon Bridge, L.J., s'exprimant pour la House of Lords, les décisions rendues jusqu'à présent par la Cour de justice "were ail
made by reference to rights which the European Court of Justice was itself then affirming or by reference to the protection of rights
the existence of which had already been established by previous décisions of the European Court of Justice"; dès lors, la
jurisprudence existante de la Cour de justice ne peut être interprétée"as determinative of the difficultquestion, which arises for the
first time in the instant case, of providing intérim protection of putativeand disputed rights in Communitylaw before their existence
has been established" ((1990) 2 A.C. 85,151 (notre accent)).
DANS L'ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE 233
justifiait qu'elle soit posée^^. Dans son arrêt du 19 juin 1990^5, la Cour reformule cependant la
question de la House of Lords. Selon elle, "par la question préjudicielle, la juridiction nationale
vise, en substance, à savoir si le juge national qui, saisi d'un litige concernant le droit
communautaire, estime que le seul obstacle qui s'oppose à ce qu'il ordonne des mesures provisoires
est une règle de droit national doit écarter l'application de cette règle"^^. A la question ainsi
formulée, la Cour répond par l'affirmative '^^ . Une telle réponse est irréprochable; bien plus
contestable est en revanche la motivation de l'arrêt, et la compréhension qu'a le juge
communautaire de la question qui lui est soumise^s. La question posée par le juge a quo n'était pas
en effet de savoir si, oui ou non, le droit communautaire devait l'emporter sur le droit national en
cas d'incompatibilité entre les deux droits. Il n'était contesté par personne que cette question ne
En témoigne encore ce passage de l'opinion de L.J. Bridge, exprimant le point de vue de la juridictionde renvoi ; "If the
applicants fail to establish therights theydaim before theEuropean Court ofJustice, theeffect of theintérim relief granted would be
to have conferred upon them rights directly contrary to Parliament's sovereign will andcorrespondingly to have deprived British
fishing vessels as defined by the Parliament of the enjoyment of a substantial provision of theUnited Kingdom quota of stocks of
fish protected bythe common fisheries policy. I amclearly of theopinion that, as a matterofEnglish law,thecourthasnopower to
malfPi an order which has these conséquences. It follows that this appeal must (...) be dismissedunless there is, as the applicants
contend, someoverriding principlederivedfrom thejurisprudence ofthe European CourtofJustice whichcompels nationalcourts
ofMemberStates, whatever their own law may provide, to assert, and in appropriate cases to exercise, a power to provide an
effective interlocutory remedy to protect putative rights in Community law once those rights have been claimedand are seento be
seriously arguable, notwithstanding that the existence of the rights is in dispute and will not be established unless and until the
European Court of Justice so rules" ((1990) 2 A.C. 85, 143). Nous avons placé les italiques de manière à faire apparaître,
premièrement, que, loind'être miseen cause, la primauté dudroit communautaire étaitexpressément affirmée par la House of Lords
lorsqu'elle a décidé le renvoi préjudiciel; deuxièmement que, si le droit anglais devait régir seul la question de la protection
juridictionnelle provisoire à accorder, cetteprotection serait refusée. Voy. cependant la lecture deN.G. GRAVELLS, "Diapplying an
Actof Parliament pending a Preliminary Ruling: Constitutional Enormity or Community lawright?", op. cit., estimant que la House
of Lords aurait dû attacherplus d'importance aux arguments des demandeurs : la présentation du conflit porté devant elle commeun
conflit entre "an undoubted right under English law and a daim that an inconsistent right exists under Community law" ((1989)
CMLR 353, 396, per Lord Donaldson), témoignerait d'une approche excessivement dualiste.
Alors que la questionpréjudicielle émanant de la Houseof Lords était pendante devant la Cour, la Commissionintroduit
contre le Royaume-Uni un recours en manquement au titre de l'article 169 CEE, reprochant au Merchant Shipping Act de 1988
d'introduire une condition de nationalité incompatible avec le principe de non-discrimination. Ce recours était accompagné d'une
demande de mesures provisoires, sur la base de l'article 185du traité CEE. Par une ordonnance du 10 octobre 1989, cette demande
fut accordée (C.J.C.E., ord. du 10 octobre 1989, Commission des C.E. c. Royaume-Uni, 246/89 R, Rec., p. 3125). Cependant, comme
l'ordoimance ne concernait que la condition de nationalité imposée par le Merchant Shipping Act et non les conditions de résidence
et de domicile qui s'y ajoutaient, les demandeurs au principal dans l'affaire Factortame demeuraient menacés de subir un préjudice
graveet irréparable (voy. P. OLIVER, "Intérim Measures : SomeRecentDevelopments", op. cit., p. 12; l'effet limité de l'ordonnance
de référé rendue le 10 octobre 1989 n'a pas toujours été clairement identifié : voy. N.P. GRAVELLS, "Diapplying an Act of
Parliament pending a Prehminary Ruling : Constimtional Enormity or Community law right?", op. cit., n. 33, p. 576). L'arrêt rendu
sur le recours en manquement n'interviendra, lui, que le 25 juillet 1991 (C.J.C.E., 25 juillet 1991, Commission des C.E. c. Royaume-
Uni, C-246/89, Rec., p. 1-4585), le Royaume-Uni ayant déjà, à cette date, adopté les modifications à la législation en cause
auxquelles incitait l'ordonnance de référé (Merchant Shipping Act 1988 (Amendment) Order (1989) (S.I. 1989 No. 2006)). Ainsi,
lorsque la Cour répond à la question préjudicielle de la House of Lords, par son arrêt du 19 juin 1990, le recours en manquement
introduitpar la Commissionest toujours pendant, mais la législationbritanniquea déjà fait l'objet d'une ordonnance rendue en référé
par le président de la Cour, enjoignant le Royaume-Uni de ne pas mettre en application la nouvelle loi sur l'immatriculation des
navires de pêche tant qu'il ne serait pas tranché sur le fond. Voy. aussi concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc.
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Rép. féd. d'Allemagne et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte:
Factortame Ltd. e.a., aff jtes C-46/93 et C-48/93 (pt 6, n. 11 des concl.).
C.J.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte Factortame, C-213/89, pt 17 (notre accent).
C.J.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte Factortame, C-213/89, pt 23.
Voy. A BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., pp. 270-278. Dans le même sens, G. BEBR, "Court of Justice : Judicial
Protection and the Rule of Law", op. cit., p. 319-321. On notera cependant que le premier de ces deux auteurs, dans un article
antérieur, avait affirmé que le droit à une protection juridictionnelle provisoire est nécessairement supposé par l'exigence d'un
recours juridictionnel effectif, sans pour autant préciser les conditions auxquelles un tel droit devrait être octroyé. Telle est bien la
solution foumie par la Cour de justice dans son arrêt du 19 juin 1990. Voy. A. BARAV, "Enforcement of Community Rights in the
National Courts : The Case for jurisdiction to grant an Intérim Relief, op. cit., not. p. 382.
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pouvait recevoir qu'une réponse affirmative. Mais la question préjudicielle portait non pas sur le
statut du droit communautaire, mais sur le contenu même de ses exigences ; lorsque, devant la
juridiction nationale d'un Etat membre, se trouve invoqué un droit directement applicable
prétendûment tiré de l'ordre juridique communautaire, mais dont l'existence est contestée, le droit
communautaire impose-t-il qu'il soit accordé, à ce droit encore "virtuel" ("putative") tant qu'il n'a
pas été statué sur l'interprétation du droit communautaire, une protection provisoire? Existe-t-il, en
droit communautaire, un droit subjectif "dérivé" de chacun des droits directement applicables
prétendûment reconnus par l'ordre juridique communautaire: celui de voir provisoirement garanti
en justice le droit que l'on invoque, alors que l'existence du droit invoqué n'est pas encore
définitivement établie59?
Si la Cour de justice n'avait pas choisi d'ignorer la véritable portée de la question préjudicielle
qui lui était posée, elle aurait été obligée de définir avec davantage de précision les conditions
auxquelles la juridiction nationale doit accorder des mesures provisoires demandées par des parties
devantelles, lorsque le litige se trouve régi par le droit communautaire. Ce sont de tels critères que,
par sa deuxième question, la House of Lords demandait à la Cour de préciser : le droit anglais ne lui
accordant pas un tel pouvoir dans le type de procédure dont il s'agissait en l'espèce, il ne lui était
guère suffisant de savoir que les dispositions du droit anglais lui refusant un tel pouvoir devaient
être écartées dès lors qu'elles faisaient obstacle à la "pleine efficacité" du droit communautaire;
encore fallait-il savoir ce que cette "pleine efficacité" impliquait comme conséquences, c'est-à-dire
à quelles conditions une partie invoquant en justice un droit subjectif prétendûment tiré du droit
communautaire doit se voir reconnaître une protection juridictionnelle provisoire de ce droit,
"virtuel" dès lors que son existenceconstitue l'enjeu de la contestation au fond. Il est parfaitement
insuffisant à cet égard de justifier l'arrêt du 19 juin 1990 par référence au principe du droit au
recours effectif^O; comme il ne serait pas concevable que l'invocation de n'importe quel droit
prétendûment tiré du droit communautaire donne droit à une protectionjuridictionnelle provisoire
même si les chances de voir ensuite reconnaître ce droit sont très faibles^i, il revenait à la Cour de
En ce sens, voy. N.P. GRAVELLS, "Effective Protection of Community lawrights : temporary disapplication of an Act of
Parliament", op. cit., p. 183.
R.JOLIET, V.BERTRAND, P.NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire et droit communautaire", op.cit., p. 278.
Voy., mutatis mutandis, la critique quefait le juge R. Jolietd'ordonnances rendues en référé par le président de la Courde
justice où il est dit que "le problème de la recevabilité du recours au principal ne doit pas, en principe, être examinédans le cadre
d'une procédure en référé, maisdoitêtreréservé à l'analyse du recours au principal. Trancher la question de la recevabilité au stade
du référé reviendrait en effetà préjuger du fond del'affaire" (C.J.C.E., ordonnance Droites européennes du 16octobre 1986, 221/86,
Rec., p. 2969). Selon l'auteur, suivre à la lettre ceprincipe déboucherait sur une "absurdité ; les particuliers pourraient obtenir des
mesures provisoires (telles que le sursis à l'exécution d'unrèglement), alors queleur recours principal serait ultérieurement déclaré
irrecevable" (R. JOLIET, V. BERTRAND, P. NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire etdroit communautaire", op. cit., p.
265). Absurde serait également l'attimde delajuridiction nationale qui, suivant à la lettre l'enseignement deFactortame, accorderait
une protection juridictionnelle provisoire à toute partiese présentant devant elle et prétendant que telle mesure dont elle subit les
conséquences menace des droits qu'elle puiserait directement du droit communautaire, même en cas de silence de celui-ci sur
l'existence ou non du droit revendiqué.
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clarifier les conditions auxquelles le principe du recours effectif entre en jeu. Si elle a refusé de le
faire, c'est à défaut pour elle d'être en mesure de développer une véritable théorie de l'effectivité des
droits.
Et quant à la formule choisie par la Cour dans son dispositif - qui suggère que doit être écartée la
règle du droit national qui constitue le "seul obstacle" à l'octroi de mesures provisoires -, elle ne
doit pas faire illusion. A aucun moment l'arrêt de renvoi ne donne-t-il à penser que la protection
provisoire serait sûrement accordée, si la règle faisant interdiction au juge d'adresser des injonctions
à la Couronne devait être écartée. La décision de la House of Lords du 11 octobre 1990 d'ailleurs,
loin de considérer que l'octroi de mesures provisoires résulte simplement de la réponse de la Cour
de justice à la question préjudicielle qu'elle lui avait posée, ne se décide à enjoindre
l'immatriculation des navires des sociétés plaignantes dans le nouveau registre qu'après avoir estimé
le moyen de celles-ci suffisamment "sérieux" au vu de l'ordonnance prise par le président de la
Cour de justice dans le cadre du recours en manquement introduit par la Commission parallèlement
aux procédures préjudicielles, après avoir pesé les intérêts en présence, et non sans avoir noté que
l'arrêt du 19 juin 1990, "although affirming our jurisdiction, (...) does not fetter our discrétion to
determine whether an appropriate case for the grant of intérim relief has been made out"^^ n était
commode pour la Cour de justice de disposer ainsi de la question qui lui était posée : cela
l'autorisait à bâtir tout son raisonnement sur la réaffirmation du principe de primauté du droit
communautaire63. Mais la réponse, dont la première qualité est de se présenter sous une apparence
banale, ne correspond nullement à la question effectivement posée^^. Comme, selon les juridictions
(1990) 3 C.M.LR. 375, 380 (Bridge, L.J.; celui-ci avait noté un peu plus haut : "It will be remembered that, on that occasion
(le renvoi préjudiciel à la Cour de justice), the House never directed its attention to the question how, if there was jurisdiction to
grant the relief sought, discrétion ought to be exercised in deciding whether or not relief should be granted" (p. 379); il indique
ensuite qu'il serait partisan de ne pas accorder les mesures provisoires demandées, si n'était intervenue entretemps l'ordonnance de
référé rendue le 17 octobre 1989 dans l'affaire 246/89 R). Dans l'arrêt de renvoi aussi, il est indiqué que "...the absence of any
jurisdiction to grant intérim injunctions against the Crown is an additional reason why the order made by the Divisional Court cannot
be supported" ((1990) 2 A.C. 85, ici p. 150). Au niveau de la Court of Appeals, Bingham, L.J., avait exprimé le même scepticisme
((1989) 2 CMLR, pp. 405-407). Comp. avec R. JOLIET, V. BERTRAND, P. NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire et
droit communautaire", op. cit., p. 277 : "l'ordonnance de renvoi de la House of Lords faisait clairement apparaître que cette haute
juridiction aurait été disposée à accorder la protection, si la règle de droit constitutionnel britannique n'avait pas existé". Cette
présentation n'est pas conforme aux faits du litige.
Dans l'affaire Simmenthal, était en cause une disposition de droit italien qui interdisait aux juridictions italiennes de déclarer
incompatible avec le traité de Rome une législation nationale adoptée après l'entrée en vigueur de ce traité, sans en référer à la Cour
constitutionnelle italienne. La Cour de justice déclara incompatible avec le traité une telle règle, dont l'effet serait de "diminuer
l'efficacité du droit communautaire par le fait de refuser au juge compétent pour appliquer ce droit le pouvoir de faire, au moment
même de cette application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives nationales formant éventuellement
obstacle à la pleine efficacité des normes communautaires" (C.J.C.E., 9 mars 1978, Administration des finances c. Simmenthal,
106/77,Rec., p. 629, ici p. 631). Entre l'affaire Simmenthal et l'affaireFactortame,ainsi, la similaritéfactuelle est frappante : il s'agit,
dans les deux cas, de savoir si l'applicabilité directe d'une disposition de droit communautaire ne fait pas obstacle à ce que subsiste
uneloi nationaleinterdisantau juge d'accorder une protection juridictionnelle immédiate à la partiequi en revendiquele bénéfice. La
réponse de la Cour de justice dans Factortame, par conséquent, se donne à voir comme une simple réitération de la leçon de
Simmenthal. Il n'en demeure pas moins que, en raison précisémentdes doutes du juge anglais concernant l'obligation d'accorderune
protection provisoire à des droits puisés dans l'ordre juridique communautaire mais dont l'existence est contestée, il s'imposait à la
Cour d'aller au-delà d'une simple réitération de cet enseignement.
64 En ce sens, A. BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., p. 274.
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anglaises elles-mêmes, il n'était nullement suffisant que soit écarté l'obstacle consistant dans
l'impossibilité pour elles de délivrer des injonctions contre la Couronne pour qu'elles accordent
effectivement leur protection juridictionnelle provisoire aux plaignants pour des droits "espérés", en
réalité, la Cour a été au-delà d'une démarche consistant à déduire les conséquences du principe de
primauté du droit communautaire : elle a effectivement créé un droit "dérivé", pour les particuliers
invoquant le droit communautaire, du droit subjectif qu'ils prétendent tirer du droit
communautaire^^.
La protection provisoire contre l'application
des mesures nationales d'exécution du droit communautaire
L'affaire Zuckerfabrik a constitué un développement supplémentaire de cet aspect de l'exigence
d'efficacité du droit communautaire. Suggérant elle-même l'analogie avec sa décision Factortame^^,
la Cour de justice fut amenée à admettre le pouvoir, pour le juge national devant lequel sont
sollicitées des mesures provisoires visant à suspendre l'exécution de mesures nationales
d'application d'un règlement communautaire, d'accorder le sursis à exécution, lorsque la validité du
règlement communautaire sur base duquel les mesures nationales ont été adoptées est contestée et
qu'un renvoi préjudiciel en appréciation de validité est, dès lors '^^ , effectué vers la Cour de justice.
Dans ces hypothèses, en effet, la Cour de justice n'a pas le pouvoir d'accorder le sursis à exécution
ou des mesures provisoires, comme les articles 185 et 186 du traité C.E.E. l'y autorisent dans le
cadre d'un recours direct. A défaut de pouvoir satisfaire les exigences de l'article 173, le particulier
ne peut introduire un recours en annulation contre un règlement communautaire. La seule
possibilité est alors pour lui de contester, devant le juge national, la légalité du règlement
communautaire sur base duquel la mesure nationale d'exécution a été adoptée. La Cour a estimé
que, dans de telles hypothèses, l'impossibilité d'obtenir un sursis qui permette au requérant de
"paralyser" à son égard les effets du règlement critiqué, compromettrait le droit pour celui-ci de
mettre en cause, de façon incidente, la légalité du règlement communautaire contesté.
En ce sens également, voy. A.G. TOTH, C.M.LRev., 1990, pp. 573 ss., ici p. 586.
C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen et al. c. Hauptzollamt Itzehoe et Hauptzollamt Paderbom, aff. jtes
C-143/88 et C-92/89, Rec., p. 1-415, 541 (pt 20) ("La protection provisoire qui est assurée aux justiciables devant les juridictions
nationales par le droit communautaire ne saurait varier, selon qu'ils contestent la compatibilité de dispositions de droit national avec
le droit communautaire ou la validité d'actes communautaires de droit dérivé, dès lors que, dans les deux cas, la contestation est
fondée sur le droit communautaire lui-même").
C.J.C.E., 22 octobre 1987, Foto-Frost c. Hauptzollamt Lubeck-Ost, 314/85, Rec., p. 4199. La Cour le rappelle au pt 24 de son
arrêt Zuckerfabrik : "...le sursis à exécution doit conserver un caractère provisoire. La juridiction nationale stamant en référé ne peut
donc accorder le sursis que jusqu'à ce que la Cour ait statué sur une question d'appréciation de validité. Il lui incombe alors, pour le
cas oîi la Cour n'en serait pas déjà saisie, de renvoyer elle-même cette question en exposant les motifs d'invalidité qui lui paraissent
devoir être retenus" (C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen et al. c. Hauptzollamt Itzehoe et Hauptzollamt
Paderbom, précité, p. 1-542 (pt 24)).
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A l'appui de son affirmation, la Cour invoque l'effet utile de l'article 177 du traité. Mais c'estla
"cohérence du système de protection provisoire" qui paraît constituer sa préoccupation principale.
C'est au demeurant ce souci qui détermine les conditions de la protection juridictionnelle
provisoire, contre des mesures nationales mettant en oeuvre le droit communautaire dérivé :
"Comme le pouvoir des juridictions nationales d'octroyer un tel sursis correspond à la compétence
réservée à la Cour par l'article 185 dans le cadre des recours formés sur la base de l'article 173, il
convient que ces juridictions n'accordent ce sursis que dans les conditions du référé devant la
Cour"'58. Ces conditions sont bien connues^^: premièrement, le requérant qui demande le sursis à
exécution d'un acte ou des mesures provisoires doit avancer des moyens sérieux, pouvantjustifier à
première vue l'octroi de la mesure provisoire (fumus bonijuris)', deuxièmement, il doit démontrer
l'urgence, c'est-à-dire la nécessité de prévenirun préjudice grave et irréparable; troisièmement, il
faut que la balance des intérêts en cause pencheen faveur de l'octroi de la mesureprovisoire. Dans
Zuckerfabrïk puis dans son arrêt Atlanta du 9 novembre 1995, à l'occasion duquel la Cour estime
pouvoir étendre la jurisprudence Zuckerfabrïk à l'octroi de mesures provisoires - le premier arrêt ne
concernait en effet que le sursis à exécution -, la Courva cependantpréciser ces conditions sur deux
plans. Dans cette jurisprudence, prolongée depuis'^ ®, se trouvent ainsi définies les règles que doit
suivre le juge national à qui il est demandé d'organiser provisoirement la situation juridique des
parties qui sont les destinataires d'une mesure nationale d'exécution d'un acte communautaire dont
elles contestent la validité.
Premièrement, dès le premier arrêt, la Cour insiste sur la nécessité d'une prise en compte de
l'intérêt communautaire. Cette condition exige de la juridiction nationale saisie d'une demande de
sursis qu'elle vérifie "si l'acte communautaire qui est en cause ne se trouverait pas, à défaut
d'applicationimmédiate, privé de tout effet utile"; et elle implique que la constitution d'une garantie
puisse être exigée du requérant, "lorsque le sursis à exécution est susceptible d'entraîner un risque
financier pour la Communauté'''^!. Dans son siièi Atlanta, la nécessité de prendre en compte
l'intérêt de la Communauté est réitérée comme une condition autonome, mais semble aussi
C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Suderdithmarschen et al. c. Hauptzollamt Itzehoe et Hauptzollamt Paderborn,
précité, p. 1-543 (pt 27).
Voy. parmi une littérature abondante Ch. GRAY, "Intérim Measures of Protection in the European Court", E.L.R., 1979, pp.
80-102; G. BOCHARDT, "The award of intérim measures by the European Court of Justice", C.M.L. Rev., 1985, pp. 203-236; J.
MERTENS de WILMARS, "Het kortgeding voor het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen", S.E.W., 1986, pp. 32-46;
B. PASTOR et E. VAN GINDERACHTER, "La procédure en référé", R.T.D.E., 1989, pp. 561-621; P. OLIVER, "Intérim Measures
: Some Recent Developments", op. cit., ici pp. 8-10; J. RIDEAU et F. PICOD, "Les mesures provisoires ordonnées par la juridiction
communautaire", J.r.D.f., 1995, pp. 121-129.
Voy. C.J.C.E., 17 juillet 1997, Kruger, C-334/95, J.T.D.E., 1997, p. 159. Rendu en Cour plénière, cet arrêt admet qu'il peut
être requis de la juridiction nationale, si elle veut apprécier correctement l'intérêt de la Communauté dans le cadre d'une demande de
mesures provisoires, qu'elle fournisse la possibilité à l'auteur de l'acte communautaire dont la validité est contestée de venir
s'expliquer sur la mesure.
C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Suderdithmarschen et al. c. Hauptzollamt Itzehoe et Hauptzollamt Paderborn, précité,
pp. 1-543-544 (pts 31-32).
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formellement intégrée à l'exigence d'effectuer la balance des intérêts en présence'^2 est au
surplus renforcée, puisque la Cour précise que "la juridiction nationale doit tenir compte de
l'atteinte que la mesure de référé peut porter au régime juridique mis en place par ce règlement dans
toute la Communauté. Il lui incombe de prendre en considération, d'une part, l'effet cumulatif
provoqué, dans l'hypothèse où une multitude de juridictions adopteraient également des mesures de
référé pour des motifs analogues, et, d'autre part, la spécificité de la situation du demandeur qui le
différencie de autres opérateurs économiques concernés" (pt 44).
Deuxièmement, dans \2cn:èX Atlanta, la Cour de justice que le juge national qui accorde la mesure
provisoire demandée doit motiver le soupçon d'invalidité qu'il nourrit à l'égard de l'acte
communautaire que la mesure nationale vise à exécuter: il doit "indiquer, au moment d'octroyer la
mesure de référé, les raisons pour lesquelles <il> estime que la Cour sera amenée à constater
l'invalidité" de l'acte communautaire (pt 36). La Cour n'intègre pas cette exigence dans sa propre
pratique de l'urgence^^; en la formulant, elle a voulu éviter qu'il soit porté des atteintes trop
fréquentes à l'effectivité du droit communautaire, même si c'est au détriment de l'uniformité du
régime de protection'^ '^ .
Sur un point au moins, l'attitude que prend ici la Cour de justice contraste avec celle qu'elle
adopte dans les arrêts Marshall II ou Factortame, à propos, respectivement, du caractère adéquat de
la sanction en cas de discrimination contraire à la directive 76/207 ou de la protection
juridictionnelle provisoire contre des mesures nationales dont l'incompatibilité avec le droit
communautaire était alléguée. C'est qu'ici, la Cour définit, de manière relativement complète, les
critères que la juridiction nationale devra respecteras. Elle s'en explique par le souci de garantir
Le dispositif de ce second arrêt ne fait aucune référence à la balance des intérêts. Mais la Cour souligne l'obligation pour le
juge national de tenir compte de "l'appréciation par la Cour <dans une ordonnance de référé rendue dans le cadre d'un recours en
annulation introduit contre la mesure dont la validité est en cause> de l'intérêt de la Communauté et de la mise en balance de cet
intérêt avec celui du secteur économique concerné" (pt 50): elle laisse ainsi entendre que, alors même que l'urgence est évaluée au
seul niveau du demandeur individuel (la vérification de cette condition implique "d'apprécier dans quelle mesure le refus d'une
mesure de référé est de nature à affecter de façon grave et irréparable des intérêts individuels importants des particuliers" (pt 48)),
c'est au niveau collectif qu'il s'impose au juge d'apprécier si la balance des intérêts en présence penche en faveur de l'octroi de la
mesure provisoire demandée.
C.J.C.E., 16 janvier 1975, Johnson et Firth Brown Ltd. c. Commission, 3/75 R, Rec., p. 1, ici p. 6 (pt 1)).
R. MEHDI, "Le droit communautaire et les pouvoirs du juge national de l'urgence (quelques enseignements d'une
jurisprudence récente)", R.T.D.E., 1996, pp. 77-100, ici pp. 94-95.
Le point de vue a parfois été défendu que l'arrêt Zuckerfabrik, en définissant les conditions du sursis lorsque la validité d'un
acte communautaire est contestée à travers le recours contre une mesure nationale lui conférant application, aurait complété la
jurisprudence Factortame : tandis que la Cour était demeurée silencieuse dans cet arrêt sur les conditions de la protection
juridictionnelle provisoire devant le juge national, elle aurait affirmé, dans Zuckerfabrik, sa position de principe sur cette question.
Voy. G. BEBR, "Court of Justice : Judicial Protection and the Rule of Law", op. cit., p. 320 et, dans le même sens, R. CARANTA.,
"Judicial Protection Against Member States ; A New Jus Commune Takes Shape", op. cit., pp. 713-714. Tel est également le point
de vue suggéré par l'avocat général Mischo dans ses concl. préc. C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich e.a. c. Rép. italienne,
aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Rec., p. 1-5357, ici p. 1-5389 (pt 55 des concl.). Contra : P. OLIVER, "Intérim Measures : Some Recent
Developments", op. cit., p. 17, et P. OLIVER, "Le droit communautaire et les voies de recours nationales", op. cit., p. 360. Se
fondant sur le rôle différent que remplissent les conditions définies par la Cour dans les deux hypothèses (voy. ci-dessous), P. Oliver
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l'application uniforme du droit communautaire'^ ^. Une telle justification échoue cependant à
expliquer pourquoi, si les conditions d'octroi du sursis doivent être uniformes, échapperaient à
l'unification d'autres aspects de recours fondés sur le droit communautaire, concernant par exemple
les délais de recours et de prescription, l'instruction de la demande ou la qualité pour agir en
annulation d'actes administratifs. Surtout, elle n'est d'aucune utilité pour comprendre pourquoi,
alors qu'elle s'était refusée àle faire dans son arrêt Factortame en dépit de l'invitation expresse qui
lui était adressée, elle définit ici dans le détail les conditions d'octroi de la protection
juridictionnelle provisoire.
R. Joliet a soutenu"^^ que, si l'arrêt Zuckeifabrik explicite les conditions du sursis, c'est
simplement parce qu'il vient introduire une exception au principe suivant lequel les juridictions
nationales ne peuvent elles-mêmes constater l'invalidité d'un acte de droit communautaire dérivé'^ ^.
Mais l'argument n'emporte pas la conviction. Il part du postulat que la jurisprudence Foto-Frost
impliquait, en principe, l'interdiction - pour la juridiction nationale ayant effectué vers la Cour de
justice un renvoi préjudiciel en appréciation de validité -de suspendre àtitre provisoire 1exécution
de l'acte communautaire dont la validité est contestée. Or, l'arrêt Foto-Frost lui-même avait réservé
cette question, estimant que "des aménagements à la règle selon laquelle les juridictions nationales
ne sont pas compétentes pour constater elles-mêmes l'invalidité des actes communautaires peuvent
s'imposer sous certaines conditions dans l'hypothèse du référé"^^. L'on pourrait ainsi parfaitement
soutenir que les conditions du sursis àexécution doivent être définies par le droit interne des Etats
membres, conformément à l'autonomie procédurale qui leurest en principe reconnue.
L'explication du souci de la Cour àpréciser les conditions d'octroi de sursis à1exécution, par les
autorités nationales, d'un acte communautaire, réside plutôt dans le risque d'abus auquel risquait de
conduire la solution contraire, consistant à abandonner aux seuls droits nationaux la définition de
ces conditions. Dans l'espèce Factortame, la Cour avait affaire au sursis à exécution d'une mesure
nationale dont l'incompatibilité avec le droit communautaire était alléguée alors que cet acte ne
visait pas à mettre en oeuvre le droit communautaire. Ici, au contraire, elle a affaire au sursis à
exécution d'une mesure nationale dont l'objectifest de conférerexécution au droit communautaire,
et dont la suspension peut dès lors conduire à réduire l'efficacité du droit communautaire. Cela
explique que le rôle du sursis soit très différent dans chaque hypothèse. Dans Factortame, on aurait
estime que lesilence de Factortame doit être analysé comme constituant un renvoi implicite aux régies nationales sur laprotectionjuridictionnelle provisoire, sous réserve du respect des principes de non-discrimination etde l'effet utile.
C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckeifabrik Suderdithmarschen etal. c. Hauptzollamt Itzehoe etHauptzollamt Paderboni, précité,
p. 1-542 (pt 26).
R. JOLIET, V. BERTRAND, P.NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire etdroit communautaire", op. cit., p. 281.
C.J.C.E., 22 octobre 1987, Foto-Frostc. Hauptzollamt Lubeck-Ost, précité, p.4232(pt 20).
C.J.C.E., 22octobre1987, Foto-Frost c.Hauptzollamt Lubeck-Ost, précité, p. 4232(pt 19).
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pu attendre de la Cour qu'elle énonce à quelles conditions la protection juridictionnelle provisoire
devait être accordée à un droit invoqué, ayant sa source dans le droit communautaire : il se serait
agi de conditions minimales, n'excluant pas que la protection provisoire puisse être octroyée dans
des conditions plus libérales, c'est-à-dire plus favorables à la protection juridictionnelle effective du
droit communautaire. Au contraire, dans Zuckerfabrik, ce sont des conditions uniformes qui sont
définies pour l'octroi de sursis à exécution, avec l'interdiction pour les ordres juridiques internes de
prévoir l'octroi de tels sursis à des conditions moins exigeantes - attitude qui, si elle devait être
tolérée, créerait précisément un risque d'abus et mettrait en danger l'effectivité de l'ordre juridique
communautaire^^. Une telle distinction ne justifie pas, sans doute, le silence de la Cour dans sa
jurisprudence Factortame: elle suffit à expliquer, en revanche, qu'elle se soit montrée aussi prolixe
dans Zuckerfabrik et, plus encore, Atlanta^^.
La portée véritablement constitutionnelle de la jurisprudence Zuckerfabrik apparaît dès lors
qu'on la situe par rapport à la jurisprudence Factortame, en considérant ce qu'il y a de commun aux
deux hypothèses et ce qui, à l'inverse, les sépare. Comme Factortame, Zuckerfabrik portait sur le
droit à l'octroi d'une protection juridictionnelle provisoire, en tant que celle-ci constituerait un
élément indispensable du droit à un recours juridictionnel effectif contre toute violation alléguée
d'un droit subjectif accordé par l'ordre juridique communautaire. En revanche, à la différence de la
situation caractérisant l'espèce Factortame, l'octroi du sursis à exécution dans Zuckerfabrik, loin de
contribuer à l'application du droit communautaire, conduit au contraire à y déroger. En tranchant en
faveur de l'octroi des mesures provisoires demandées dans Zuckerfabrik, tout en précisant les
conditions devant nécessairement être remplies pour que de telles mesures puissent être accordées,
la Cour de justice a choisi d'accorder davantage de poids à ce qui rapprochait les deux espèces qu'à
ce qui constituait la différence entre elles. Ainsi, dans Zuckerfabrik, face aux principes concurrents
de la protection juridictionnelle effective des droits octroyés par l'ordre juridique communautaire et
de l'application uniforme et complète du droit communautaire, la Cour a fait primer le premier
principe sur le second. Tandis que ces deux principes, dans Factortame, pointaient vers la même
solution, dans Zuckerfabrik, comme ils conduisaient à des conclusions contradictoires, il était
requis de les mettre en balance. C'est le résultat de cette mise en balance qui constitue, sans doute,
la leçon la plus importante de rarrêt82.
Sur ce point, voy. P. OLIVER, "Intérim Measures : Some Recent Developments", op. cit., pp. 21-23 et p. 25 et, du même
auteur, "Le droit communautaire et les voies de recours nationales", op. cit., p. 373.
R. Mehdi note que cette explicationconduit à attribuer "une valeur déterminante à la nature de l'acte attaqué au principalet à
l'identification de l'origine de la contradiction", alors que dans chaque cas "c'est le droit communautaire qui est l'objet d'une
violation". C'est ainsi une "solution à géométrie variable" qui émerge, qui souffriraitd'une "faiblesse logique" (R. MEHDI, "Ledroit
communautaireet les pouvoirs du juge national de l'urgence (quelques enseignements d'une jurisprudence récente)", op. cit., ici pp.
98-99). C'est pourquoi, même si elle paraît fidèle à l'intention ayant animé la Cour, l'explication qu'on en donne ne saurait justifier
cette différence de traitement.
82 Voy. not. H.G. SCHERMERS, note dans C.M.L.Rev., 1992, pp. 133-139.
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2. La position spécifique de la directive
Présentation de la problématique
A la différence du règlement, dont l'article 189 du traité C.E. prévoit qu'il est "directement
applicable dans tout Etat membre", la directive "lie tout Etat membre destinataire quant au résultat
à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux
moyens". Il faut éviterde donner à cettedistinction une portée qu'elle n'a pas: ni le règlement, ni la
directive, ne se laissent aisément enfermer dans la dichotomie que suggère la formulation du
traitées. L'applicabilité directe du règlement ne signifie pas qu'il échappe à toute forme
d'articulation avec le droit national, comme tendrait à le suggérer une présentation de l'applicabilité
directe qui, de l'affirmation que la règle internationale directement applicable ne requiert pour son
application aucune mesure d'exécution étatique, passerait à l'affirmation qu'une médiation par le
droit interne de la règle directement applicable n'est pas requise. L'applicabilité directe qui lui est
reconnue signifie au contraire que, ne pouvant faire obstacle à l'application du règlement
communautaire dans l'ordre juridique étatique, le droit interne doit mettre au service de son
application effective ses procédures, ses sanctions, ses règles répartitrices de compétence entre les
différentes juridictions, ses règles de preuve et de délais: ainsi qu'on l'a écrit, "l'invocabilité de la
règle ayant effet direct est, en cas de conflit, indissolublement liée à son application à travers les
techniques contentieuses propres à chaque système national sans pour autant que ce passage obligé
puisse aboutir à dépouiller la norme d'effet direct de cescaractéristiques essentielles" '^^ .
Mais c'est aussi du côté de la directive que la distinction doit être relativisée. Se fondant, d'une
part, sur l'effet contraignant de la directive et l'effet utile qui serait à lui reconnaître et, d'autre part,
sur le mécanisme même de l'article 177 qui "permet aux juridictions nationales de saisir la Cour de
Avant sa modification par le Traité sur l'Union européenne, l'article 191 du traité CEE ne prévoyait pas la publication
obligatoire des directives adressées à l'ensemble des Etats membres au Journal officiel des Communautés européennes, formalité
imposée pour l'entrée en vigueur des règlements. Mais même avant l'entrée en vigueur dudit Traité, l'argument que l'on prétendait
tirer de cette circonstance pour refuser aux directives l'effet direct que l'article 189 reconnaît aux règlements ne tenait pas
suffisamment compte de ce que la pratique constante était de publier la directive législative au Journal, parmi les actes dont la
publication n'est pas une condition de leur applicabilité. Voy. sur ceci le point de vue défendu par l'avocat général M.F.G. Jacobs
dans ses concl. du 27 janvier 1994 préc. CJ.C.E., 3 mars 1994, N. Vaneetveld et S.A. Le Foyer c. Fédération des mutualités
socialistes et syndicales de la province de Liège, C-316/93 (pt 24 des concl.). L'avocat général C.O. Lenz aperçoit dans le nouvel
article 191 du traité CE l'occasion pour la Cour de modifier son point de vue concernant l'absence d'effet direct horizontal des
directives: voy. ses concl. du 9 févr. 1994 préc. C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Dori c. Recreb Sri, C-91/92, Rec., p. 1-3325, ici p.
1-3343 (pts 64 et 65 des concl.). Voy. également sur la portée de la publication Fr. EMMERT et M. PEREIRA de AZBVEDO,
"L'effet horizontal des directives. La jurisprudence de la C.J.C.E. : un bateau ivre?", op. cit., ici pp. 520-522; et W. van GERVEN,
"The Horizontal Effect of Directive Provisions Revisited: The Reality of Catchwords",, in ; R. LAWSON & M. de BLOIS (éd.), The
Dynamics ofthe Protection ofHuman Rights in Europe? Essays in Honour of Henry G. Schermers, Martinus Nijhoff Publ. , 1994, t.
II, pp. 335-354, ici pp. 352-353.
J. MERTENS de WILMARS, "L'efficacité des différentes techniques nationales de protection juridique contre les violations
du droit communautaire par les autorités nationales et les particuliers", op. cit., ici p. 390.
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la validité et de l'interprétation de tous les actes des institutions, sans distinction", ce qui "implique
(...) que ces actes sont susceptibles d'être invoqués par les justiciables devant lesdites
juridictions"^^, la Cour de justice des C.E. a admis que la directive puisse être invoquée devant ces
juridictions, lorsque l'invocation est faite par le particulier contre une autorité publique, pourvu que
"la nature, l'économie et les termes de la disposition en cause sont susceptibles de produire des
effets directs dans les relations entre les Etats membres et les particuliers"^^.
Ainsi, ce n'est pas seulement que le règlement, qui est considéré comme directement applicable
"par nature", prend appui pour son effectivité sur les "techniques contentieuses" propres à l'ordre
juridique interne dans lequel son applicabilité est sollicitée; c'est aussi que la directive, lorsqu'elle
ne requiert aucune mesure d'exécution étatique impliquant l'exercice d'un pouvoir d'appréciation
dans le chef des Etats, produira des effets directs entre les particuliers et les autorités publiques au
terme du délai de transposition^^. Pourtant, en dépit de cette similitude entre le règlement et la
directive, qui aurait pu conduire à une assimilation pure et simple si certains projets de révision de
l'article 189 du traité C.E. avaient abouties, la Cour a jusqu'à présent refusé de reconnaître aux
directives un effet direct dit "horizontal", c'est-à-dire qui en rende possible l'application par le juge
interne y compris dans les litiges entre particuliers. Alors que l'appUcabihté directe de la règle
internationale conduit normalement à assimiler cette règle aux règles de droit interne dont l'objet
est semblable, et ainsi - à moins que la règle en dispose elle-même ainsi en définissant son champ
d'appUcabilité - de permettre au juge interne de puiser en elle la solution de son dispostif quelle que
85 C.J.C.E., 4décembre 1974, Y. van Duyn c. Home Office, 41/74, Rec., p. 1337-1370, ici pp. 1348-1349 (pt 12).
C.J.C.E., 4 décembre 1974, Y. van Duyn c. Home Office, précité (pt 12). Dans l'espèce van Duyn, était en cause l'invocabilité
de la directive 64/221 du Conseil du 25 février 1964 pour la coordination des mesures spéciales aux étrangers en matière de
déplacement et de séjour justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique. Pour des exemples
antérieurs, voy. net. C.J.C.E., Grad c. Finanzamt Traustein, 9/70, Rec., p. 825 (pt 5, où la Cour affirme que l'effet utile d'une
décision serait affaibli si elle ne pouvait produire des effets analogues au règlement directement applicable : "...que si les effets d'une
décision peuvent ne pas être identiques à ceux d'une disposition réglementaire, cette différence n'exclut pas qu'éventuellement le
résultat final, consistant dans le droit, pour les justiciables, de s'en prévaloir en justice, soit le même que celui d'une disposition
réglementaire directementapplicable"); et C.J.C.E., SpA SACE c. Ministère des Finances de la République italienne, 33/70,Rec., p.
1213.
Voy. gén. M. MARESCEAU, "Het verbindend karakter van richtlijnen volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie",
S.E.W., 1980, pp. 655-671; A. LEITAO, "L'effet direct des directives : une mythification?", R.T.D.E., 1981,pp. 425 ss.; J. USHER,
"Direct effectof directives : dotting the i's", E.L.R., 1980, pp. 470-473; J. USHER, "Direct effectof directives ; the European Court
holds firm", 1982, pp. 193-195..
Voy. l'article 34, § 1er, du projet de Traité sur l'Union européenne présenté par le Parlement européen (J.O.C.E., 1984, C
, 77/41) (disparition de la directive au profit d'une forme de 'loi-cadre' communautaire) et, surtout, la contribution de la Commission
européenne au projet de traité sur l'Union européenne qui aboutira au texte signé à Maastricht le 7 février 1992. La Commission
suggérait l'introduction d'un nouvel instrument législatif, la "loi" communautaire, qui primerait sur les autres sources de droit
communautaire et dont l'introduction permettrait "de faire désormais l'économie de cet instrumenthybride, et de stamt ambigu, que
constime, à l'heure actuelle, la directive" (Commission, "Document de travail", SG(91)4021,27 février 1991,p. 3). Voy. également
les autres références citées par F. SNYDER, "The Effectiveness of European Community Law ; Institutions, Processes, Tools and
Techniques", M.L.R., 1993, pp. 19-54, nn. 126-129, p. 41.
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soit l'identité des parties devant lui^^, la simple "invocabilité" qui est reconnue aux directives ne
produit pas cette même conséquence^o.
Il y a peu encore, la controverse relative à la possibilité d'invoquer les dispositions des directives
non transposées - ou dont la transposition a été incorrecte ou incomplète - dans le cadre de litiges
entre particuliers, était pourvue d'enjeux considérables. La question a perdu beaucoup de son
importance depuis l'affirmation, en 1991, de la responsabilité de l'Etat envers les particuliers pour
les violations du droit communautaire leur ayant causé dommage. Mais, d'une part, l'objet de
l'action en responsabilité n'est pas identique à celui de l'action introduite par l'individu qui prétend
invoquer des droits que vise à lui attribuer la directive. D'autre part, l'intérêt doctrinal qui s'attache
à la controverse demeure entier. Notre présentation sera guidée par le souci de rompre avec
l'établissement d'une dichotomie entre l'applicabilité directe et son absence, à laquelle nous paraît
se substituer progressivement un principe unique d'effectivité, dans les limites que la
proportionnalité assigne à ce principe. D'abord l'on rappelle les données de la controverse, et les
difficultés que rencontre la doctrine de la Cour, qui exclut que la directive non transposée puisse
être invoquée des les litiges entre particuliers, alors qu'elle le peut contre les autorités publiques.
Ensuite l'on décrit les doctrines de l'interprétation conforme et de l'invocabilité de la directive par
voie de substitution, qui se présentent l'une et l'autre comme des alternatives à l'applicabilité
directe, mais qui ne font en réalité que redoubler les problèmes nés du refus de reconnaître celle-ci.
La Cour de justice a eu l'occasion de reconnaître explicitement l'absence de nécessité de distinguer, à propos de l'applicabilité
directe des articles des traités, entre particuliers et autorités publiques. Elle a jugé ainsi, dans son arrêt Walrave et Koch du 24
octobre 1974, que les articles 7, 48 et 59, ne peuvent être interprétés comme n'imposant des restrictions qu'aux seules autorités
publiques (C.J.C.E., 24 octobre 1974, B.N.O. Walrave et LJ.N. Koch c. Association Union cycliste internationale, 3611A, Rec., p.
1405, ici pp. 1418-1419 (pts 15 à 25)); voy. également sur l'hypothèse de réglementations adoptées par une association autonome
C.J.C.E., 15 décembre 1995, URBSFAc. Jean-Marc Bosman, C-415/93, pts 82 à 87 (à propos de l'article 48 du traité CE)). Elle l'a
encore affirmé dans l'arrêt Defrenne du 8 avril 1976 à propos de l'article 119 du traité. Cela mérite d'autant plus d'être souligné que
cet article s'adresse explicitement à "chaque Etat membre", une lecture littérale pouvant dès lors conduire à conclure à l'absence
d'applicabilité directe aux rapports entre particuliers - argument auquel la Cour réplique que "...le fait que certaines dispositions du
traité sont formellement adressées aux Etats membres n'exclut pas que des droits puissent être conférés en même temps à tout
particulier intéressé à l'observation des obligations ainsi définies" (pt 31), avant de conclure que "l'article 119 ayant un caractère
impératif, la prohibition de discrimination entre travailleurs masculins et féminins s'impose non seulement à l'action des autorités
publiques, mais s'étend également à toutes les conventions visant à régler de façon collective le travail salarié, ainsi qu'aux contrats
entre particuliers" (pt 39) (C.J.C.E., 8 avril 1976, G. Defrenne c. Sabena, 43/75, Rec., p. 455). La formulation alors adoptée par la
Cour avait conduit M. van Gerven à suggérer que l'applicabilité directe horizontale serait limitée à certaines dispositions du traité,
qualifiées d""impératives" par la Cour, et qui joueraient un rôle fondamental dans le droit communautaire: W. van GERVEN,
"Contribution de l'arrêt Defrenne au développement du droit communatuaire", C..D.E., 1977, p. 131. L'évolution ultérieure de la
jurisprudence de la Cour de justice l'a conduit à écarter cette réserve: W. van GERVEN, "The Horizontal Effect of Directive
Provisions Revisited: The Reality of Catchvi'ords?", op. cit., ici p. 340, n. 11. Ces affirmations allaient en réalité de soi. Au moins
tant que la règle directement applicablene contientpas unetelle restriction, elle doit être présumée s'appliquercommetoute règle de
droit, à toute relation juridique publique ou privée. L'article 177 - sur lequel, dans son arrêt Van Gend en Loos, la Cour fonde son
affirmation de l'applicabilité directe du droit communautaire - ne distingue d'ailleurs pas entre les types de litiges à l'occasion
desquels-le renvoi préjudiciel peut avoir lieu. Et, comme le remarque la Cour, les obstacles d'ordre privé à la réalisation du marché
commun peuvent présenter une importance aussi grande queles obstacles directement imputables auxautorités publiques.
L'arrêt FacciniDori du 14juillet 1994 (C.J.C.E., 14juillet 1994, FacciniDori c. Recreb Sri, précité, ici p. 3356(pts 22 et
24)) substitue le terme d'"invocabilité", qui implique uneréférence à l'identité dela personne envers laquelle l'invocation a lieu, au
terme d'"applicabilitédirecte",qui au contaireconduit à affirmer en principe l'indifférencede cette identité.
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La conclusion de cette section sera consacrée à la position spécifique de la directive en droit
communautaire.
a) Invocabilité de la directive
Le principe de Vinvocabilité de la directive envers les autorités publiques
Dans l'arrêt Marshall du 26 février 1986, la Cour note en obiter que "selon l'article 189 du traité,
le caractère contraignant d'une directive sur lequel est fondée la possibilité d'invoquer celle-ci
devant une juridiction nationale n'existe qu'à l'égard de 'tout Etat membre destinataire'. Il s'ensuit
qu'une directive ne peut pas par elle-même créer d'obligations dans le chef d'un particulier et qu'une
disposition d'une directive ne peut donc pas être invoquée en tant que telle à rencontre d'une telle
personne"9i. Mais le motif de l'exclusion est plus ancien. Il figure^^ dans un arrêt Ratti, du 5 avril
1979, où on lit qu'"une juridiction nationale saisie par un justiciable qui s'est conformé aux
dispositions d'une directive, d'une demande tendant à écarter une disposition nationale incompatible
avec ladite directive non introduite dans l'ordre juridique interne d'un Etat défaillant, doit faire droit
à cette demande si l'obligation en cause est inconditionnelle et suffisamment précise"93. Cette
affirmation est conforme à l'effet direct dit "vertical" des directives. La motivation de la Cour,
cependant, diffère sensiblement de celle retenue dans la jurisprudence van Duyn. Ce n'est plus à
présent le caractère contraignant de la directive en tant que source de droit communautaire dont la
Cour doit assurer le respect, ni l'effet utile ("effectiveness") qui serait à lui reconnaître94, ni même
la circonstance que l'article 177 ne distingue pas, s'agissant de la faculté pour la juridiction
nationale de poser la question préjudicielle à la Cour de justice des Communautés européennes,
entre les différents actes communautaires, qui fondent la reconnaissance de l'applicabilité directe
C.J.C.E., 26 février 1986, Marshall c. Southampton andSouth WestHampshire Area Health Authority, 152/84, Rec., p. 737,
748-749 (pts 46-48). Mlle Marshall avait introduit un recours contre la Southampton and South West Hampshire Area Health
Authority: elle s'estimait victime d'une discrimination suite à un licenciement dont elle avait fait l'objet à l'âge de 62 ans, pour
l'unique motif que l'âge normal de retraite pour les femmes était fixé à 60 ans, alors qu'il était fixé à 65 ans pour les hommes. La
Cour formule l'attendu cité tout en admettant que constitue une émanation de l'Etat la Southampton and South West Hampshire Area
Health Authority.
Voy. aussi les concl. de l'avocat général J.P. Wamer préc. C.J.C.E., 23 novembre 1977, Enka BV c. Inspecteur der
Invoerrechten en Accijzen Amhem, 38/77, Rec., p. 2203, ici p. 2227 : "Un Etat membre qui manque à son obligation de donner
pleinement effet à une directive viole le traité, de sorte que lui permettre (par l'intermédiaire de ses instances exécutives ou
administratives) de se prévaloir de ce fait dans un litige l'opposant à une personne privée devant ses propres tribunaux équivaudrait à
lui permettre de se prévaloir de sa propre faute".
C.J.C.E., 5 avril 1979, Pubblico Ministeroc. Ratti, 148/78,Rec., p. 1629, 1642 (pt 23) (notre accent). Etait en cause dans cet
arrêt la directive 131113, du Conseil (CEE) du 4 juin 1973, relative à la classification, l'emballage et l'étiquetage des préparations
dangereuses (solvants), J.O.C.E., 1973, L 189/7, la loi italienne imposant aux destinataires de la directive, soit les fabricants des
produits visés par la directive, des obligations supplémentaires.
Tel était encore le cas dans l'affaire Enka, en dépit de la suggestion précitée de l'avocat général J.P. Wamer. Voy. C.J.C.E., 23
novembre 1977,EnkaBVc. Inspecteurder Invoerrechten en Accijzen Amhem, 38/77, Rec.,-ç. 2203, ici pp. 2211-2212 (pt 9).
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verticale des directives ; c'est à présent la "défaillance" de l'Etat qu'il s'impose de ne pas
récompenser^^.
Selon la Cour, ainsi, tandis que l'applicabilité directe de la directive serait à écarter, en revanche,
la possibilité pour le particulier d'invoquer les dispositions de la directive qui sont inconditionnelles
et suffisamment précises devrait être admise, lorsqu'elle a lieu contre les autorités étatiques^^: il
serait "inacceptable (...) que l'Etat auquel le législateur communautaire prescrit d'adopter certaines
règles destinées à régir ses rapports - ou ceux des entités étatiques - avec les particuliers et à
conférer à ceux-ci le bénéfice de certains droits puisse invoquer l'inexécution de ses obligations en
vue de priver les particuliers du bénéfice de ces droits"^?. Confirmée depuis à plusieurs reprises^S,
la doctrine a été expliquée tantôt comme une application de l'adage nemo auditur suam propriam
turpitudinem allegans, appliqué à l'Etat membre ayant manqué à l'obligation communautaire de
transposer la directive dans les délais prescrits^^, tantôt comme une mise en oeuvre de la notion
d'estoppel - empruntée, elle, à la common law plutôt qu'à la tradition civiliste^^o^ j^^is dont
Voy. sur l'introduction de cette nouvelle motivation P. PESCATORE, "The Doctrine of 'Direct Effect': An Infant Disease of
Community Law", op. cit., p. 169; et D. CURTIN, "The Province of Govemment : Delimiting the Direct Effect of Directives in the
Common Law Context", E.L.R., 1990, pp. 195-223, ici p. 196. Voy. une illustration dans C.J.C.E., 6 mai 1980, Commission c.
Belgique, 102/79, Rec., p. 1473, 1487 (pt 12), ou bien dans C.J.C.E., 19 janvier 1982, Becker c. Finanzamt Munster-Innenstadt, 8/81,
Rec., p. 53.
L'invocabilité de la directive n'a pas toujours été admise sans réticence de la part des juridictions nationales. Particulièrement
illustrative à cet égard est l'évolution du Conseil d'Etat français, depuis le refus de reconnaître l'applicabilité directe 'verticale' de la
directive (C.E.fr., 22 déc. 1978, Cohn-Bendit, Rec. Lebon, p. 524 ; voy. G. ISAAC, "Le juge administratif français et les directives
communautaires", C.D.E., 1979, pp. 267 ss. et A. BARAV, "Remarques à propos de l'arrêt du Conseil d'Etat de France dans l'affaire
Ministère de l'Intérieur c. Cohn-Bendit", R.B.D.I., 1980, pp. 126 ss.) à sa reconnaissance (C.E.fr., 28 septembre 1984, Confédération
nationale des sociétés de protection des animaux, Rec. Lebon, p. 512 (invocabilité de la directive dans le cadre d'un recours interne
contre la mesure d'exécution étatique de celle-ci); C.E.fr., 3 février 1985, Alitalia, AJDA 1989, note L. DUBOUIS et note O.
BEAUD, p. 391, et R.T.D.E. 1989, p. 512, avec note J. VERGES (invocabilité de la directive dans le cadre d'une demande
d'abrogation d'un règlement interne incompatible avec elle); et C.E.fr., 24 septembre 1990, Boisdet, (1991) CMLR 3). Voy. gén. D.
de BECHILLON, "L'applicabilité des directives communautaires selon la jurisprudence du Conseil d'Etat", R.D.P., 1991, pp. 756 ss.
C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Don c. RecrebSri, C-91/92,Rec., p. 1-3325, 3356 (pt 23).
Y compris en ce qui concerne les directives relatives à la protection des consommateurs, lorsque l'applicabilité directe de la
directive était revendiquée sur la base de l'article 129 A du traité C.E., introduit par le T.U.E., et qui prévoit l'obligation pour la
Communauté de contribuer à la réalisation d'un niveau élevé de protection des consommateurs. Voy. par ex. C.J.C.E., 7 mars 1996,
El Corte Inglès SA c. Cristina Blàzquez Rivero, C-192/94.
K. LENAERTS, Le Juge et la Constitution aux Etats-Unis d'Amérique et dans l'ordre juridique européen, Bruxelles,
Bruylant, 1988, p. 559. En ce sens, voy. également C.J.C.E., 26 février 1986,Marshall c. Southampton and South West Hampshire
Area Health Authority, précité, pts 47 et 49; et les concl. de l'avocat général W. Van Gerven du 8 mai 1990 préc. C.J.C.E., 12 juillet
1990, A. Poster et al. c. British Cas pic, C-188/89, Rec., p. 1-3313,ici pp. 1-3329-3330 (pt 5). Voy. aussi C.J.C.E., 20 septembre
1988, Oberkreisdirektor des Kreises Borken et Vertreter des ôffentlichen Interesses beim Oberverwaltungsgerisht fUr das Land
Nordrhein-Westfalen c. Handelsondememing Moormann BV, 190/87, Rec., p. 4689, ici p. 4722 (pts 22 à 24) (où la Cour déduit du
caractère contraignant que l'article 189, al. 3 reconnaît à la directive et de l'obligation de coopération loyale imposée aux Etats
membres par l'article 5 du traité que l'Etat ne peut échapper aux obligations que la directive lui impose : l'individu peut dès lors
invoquer contre l'Etat les dispositions inconditionnelles et suffisamment précises de la directive).
Sur la distinction entre ces deux doctrines, voy. les concl. de l'avocatgénéral W. Van Gerven du 30 janvier 1990 préc.
C.J.C.E., 17mai 1990, Barber v. Guardian Royal Exchange Assurance Group, C-262/88, Rec., p. 1-1889. Pour un développement
sur le principe venire contra factum proprium par lequel ils prétendent expliciter la notion d'estoppel, voy. Fr. EMMERT et M.
PEREIRA de AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. Lajurisprudence de la C.J.C.E. : un bateauivre?", op. cit., not. p. 506 et
pp. 522-523.
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l'utilisation dans notre contexte paraît cependant moins adéquatei^i. La diversité des explications
importe en définitive assez peu. C'est par ses conséquences que la doctrine est remarquable: d'une
première conception de l'applicabilité directe des directives, qui met l'accent sur la nécessité de
garantir efficacement les droits qu'elles confèrent aux particuliers, nous sommes passés à une
seconde conception, qui met l'accent sur l'importance d'exercer une forme de contrainte sur l'Etat,
afin d'assurer le respect par celui-ci de ses obligations communautaires102. Or, ce passage n'est pas
sans incohérences. Il a suscité, pour ce motif, des critiques sévères de la part de la doctrine,
jusqu'au sein même de la Cour de justice^03.
L'impraticabilité de la doctrine actuelle de la Cour
relative à l'invocabilité des directives
Une première objection concerne la praticabilité même de la distinction établie par la Cour entre
deux catégories de litiges: ceux qui opposent des personnes privées entre elles, d'une part, dans
lesquels la directive ne pourrait être appliquée en tant que telle; ceux qui opposent des particuliers à
des autorités publiques, d'autre part, oii la directive serait invocable par les particuliers qui s'en
prévalent10"^. La distinctionsuppose de la part dujuge communautairequ'il définisse ce qu'aux fins
La notion d"'estoppel", correctement comprise, présente une utilité seulement procédurale : elle se ramène à la règle suivant
laquelle une partie à un litige ne peut nier l'existence d'un fait ou d'une situation qu'elle a antérieurement affirmé, ou bien dont elle a
suggéré la réalité par l'adoption d'un certain comportement (voy. les concl. de l'avocat général Roemer préc. C.J.C.E., Hambomer
Berghau et Freidrich Thyssen BergbauA.V. c. Haute Autorité,, aff. jtes 41 et 50/59, Rec., 1960, p. 493, ici p. 520; M. Roemer à cet
égard les Stephen's Commentaries on the Laws of England ; "The essence of an estoppel is that a party is not allowed to deny a state
of facts which he has alleged to be true, either expressly in words or impliedly by conduct, on some previous occasion"). Si l'on
considère r"estoppel" en ce sens technique limité, l'utilisation de cette notion dans le contexte de l'applicabilité des directives
apparaît impropre : n'ayant qu'une portée procédurale, "elle ne peut avoir aucune incidence sur la nature et le régime juridique d'un
acte" (Ph. MANIN, "L'invocabilité des directives : Quelques interrogations", R.T.D.E., 1990, pp. 669-693, ici p. 692). Ph. Manin met
en doute que le principe d"'estoppel" constitae la justification principale de l'invocabilité des directives dans les rapports entre
particuliers et autorités publiques. Selon lui, la justification "principale" est toujours à rechercher dans le caractère contraignant de la
directive tel qu'il ressort de l'article 189, al. 3 du traité. Cette opinion semble partagée par Fr. EMMERT et M. PEREIRA de
AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. La jurispmdence de la C.J.C.E. : un bateau ivre?", op. cit., ici pp. 522-523. Pour une
discussion exhaustive, N. GREEN, "Directives, Equity and the Protection of Individual Rights", E.L.R., 1984, pp. 295-325, ici pp.
302-309.
D. CURTIN, "The Province of Govemment : Delimiting the Direct Effect of Directives in the Common Law Context", op.
cit., p. 197. Voy. les concl. de l'avocat général C.O.Lenzpréc. C.J.C.E., 14juillet 1994, FacciniDon c. Recreb Sri, précité, pt 48 :
"Les réflexions en faveur d'un effet horizontal des directives s'inscrivent dans la tendance à rendre justice au bénéficiaire d'une
disposition voulue contraignante par le législateur communautaire et à ne pas abandonner sa simation pour une période indéterminée
au bon vouloir d'un Etat membre défaillant".
Voy. en faveur de l'abandon de la doctrine actuelle et la recoimaissance de ladite 'applicabilité directe horizontale',
terminologie impropre mais majoritairement utilisée en doctrine, Ph. MANIN, "L'invocabilité des directives. Quelques
interrogations", R.T.D.E., 1990, pp. 669-693; Fr. EMMERT et M. PEREIRA de AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. La
jurispmdence de la C.J.C.E. : un bateau ivre?", op. cit.; W. van GERVEN, "The Horizontal Effect of Directive Provisions Revisited:
The Reality of Catchwords", op. cit. Voy. aussi les concl. de l'avocat général C.O. Lenz préc. C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Dori
c. Recreb Sri, précité, pp. 1-3338-3345(pts 43 à 73 des concl.); les concl. de l'avocat général Van Gerven préc. C.J.C.E., 2 août 1993,
Marshall c. Southampton andSouth WestHampshire Area Health Authority (Marshall II), C-271/91, Rec., p. 1-4367, ici pp. 1-4387-
4388 (pts 12 et 13 des concl.); et les concl. de l'avocat général M.F.G. Jacobs préc. C.J.C.E., 3 mars 1994, N. Vaneetveld c. S.A. Le
Foyer et S.A. Le Foyer c. Fédération des mutualités socialistes et syndicales de la province de Liège, C-316/93 (pts 16 à 36 des
concl.).
Les autorités publiques, quant à elles, ne peuvent invoquer la directive non transposée dans le droit national pour justifier
l'impositiond'obligations aux particuliers : c'est en ce sens que l'invocabilité de la directive est "à sens unique", même dans les seuls
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de l'invocabilité des directives, le droit communautaire entend par "autorités publiques". Ainsi la
Cour a-t-elle reconnu que pouvaient être considérées comme relevant de l'Etat les autorités
décentralisées^05, les instances administratives ou encore les organismes relevant de l'autorité
étatique, en particulier les autorités administratives indépendantes auxquelles l'Etat a confié une
mission d'intérêt général^^? Elle recourt, dans ces hypothèses, à un critère d'ordre institutionnel,
qui est vérifié au départ des liens qui unissent tel acteur contre lequel la directive est invoquée à
l'Etat.
Mais un tel critère ne suffit pas. La possibilité d'une privatisation de certains services de l'Etat
demeure, en effet, toujours ouverte^o^. Aussi bien, à ce critère d'ordre institutionnel, vient parfois
se combiner un critère matériel: l'invocabilité de la directive sera alors déduite non seulement des
rapports noués entre telle entité et l'Etat, mais encore de la nature de l'activité dont elle est chargée.
C'est une telle combinaison que réalise par exemple l'arrêt Poster c. British Gas pic du 12 juillet
1990109 Alors que la Cour avait été invitée par l'entreprise défenderesse au principal à ne prendre
appui que sur le critère matériel retenu par les juridictions de renvoi^io^ et que l'avocat général W.
van Gerven suggérait au contaire de faire appel à un critère institutionnel, quoique de façon
nuancée, la Cour estime dans Poster que "...figure en tout cas au nombre des entités qui peuvent se
voir opposer les dispositions d'une directive susceptibles d'avoir des effets directs un organisme qui,
quelle que soit sa forme juridique, a été chargé en vertu d'un acte de l'autorité publique d'accomplir,
litiges, ceux opposant les particuliers aux autorités publiques, où une telle invocabilité est reconnue. Voy. A.J. EASSON, "Can
Directives Impose Obligations on Individuals?", E.L.R., 1979, pp. 67-79, et C.J.C.E., 12 mai 1987, Ministère public c. Oscar Traen
et al., aff. jtes 372 à 374/85, Rec., p. 2141; C.J.C.E, 11 juin 1987, Pretore de Salo, 14/86, Rec., p. 2545; C.J.C.E., 8 octobre 1987,
Procédure pénale c. Kolpinghuis Nijmegen BV, 80/86, Rec., p. 3969..
C.J.C.E., 22 juin 1989, Fratelli Constanzo SpAc. Communedi Milano, 103/88,Rec., p. 1839 (pt 31) (autorité municipale).
C.J.C.E., 19 janvier 1982, Beckerc. Finanzamt Munster-Innenstadt, précité (autorités fiscales).
C.J.C.E., 20 septembre 1988, Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas, 31/87, Rec., p. 4635 (commission locale de
remembrement).
Le principe de la neutralité économique du traité, tel qu'il est formulé à l'article 222 suivant lequel "le présent traité ne
préjuge en rien le régime de la propriété des Etats membres", n'autorise pas, en effet, à sanctionner la privatisation en tant que telle.
L'affaire Poster (voy. ci-après) fournit un bon exemple. L'article 5, § 1er, de la directive 16l2Qn du Conseil (CEE) était invoqué par
des particuliers dans le cadre d'un litige les opposant à la British Gas Corporation (BGC), créée en 1972, alors que l'industrie du gaz
avait été nationalisée au Royaume-Uni depuis 1948. La BGC avait été privatisée en 1986, se transformant alors en British Gas pic.
Celle-ci succédant à la BGC dans l'ensemble de ses droits et obligations, les requérants au principal exigeaient de la British Gas pic
réparation pour une discrimination qu'ils estimaient avoir subie de la part de la BGC, à l'époque où celle-ci existait encore comme
entreprise publique. Sur le caractère difficilement justifiable de la différence de traitement entre les particuliers, suivant le moment
où ils sont entrés en relation avec l'entreprise en question, voy. S. PRECHAL, "Remedies after Marshall", C.M.L. Rev., 1990, pp. 451
ss.
10^ C.J.C.E., 12 juillet 1990, A. Poster et al. c. British Gas pic, C-188/89, Rec., p. 1-3313.
110 La Court of Appeal avait notamment estimé que ne constituaient des "émanations de l'Etat" que les autorités "charged by
the State with the performance of any of the classic duties of the State": selon elle, la fonction exercée doit appartenir à "one or
another of the three branches of govemment, namely the législative, the executive and the judiciary" {Poster v. British Gas pic,
(1988) I.C.R. 584, 590). La Court of Appeal adoptait ainsi la position de la British Gas pic. Voy. le rapport d'audience, C.J.C.E., 12
juillet 1990, A. Poster et al. c. British Gas pic, précité, pp. 1-3319-3320.Tel était également le point de vue du Royaume-Uni : ibid.,
pp. 1-3321-3322 ("...theBGC was a statutory corporationwhich was performingits function of supplying gas on its own behalf, and
not on behalf of the Crown. The BGC had discrétion in the running bf its daily opérations. It was a body having a commercial
character and was not performing any ofthe centralfunctions of the State, such as législative, judicial, or law and other fonctions").
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SOUS le contrôle de cette dernière, un service d'intérêt public et qui dispose, à cet effet, de pouvoirs
exorbitantspar rapport aux règles applicables dans les relations entre particuliers"^^^.
On voit le dilemme dans lequel une telle jurisprudence enferme la Cour. En subordonnant
l'invocabilité des dispositions de la directive à la vérification d'un critère d'ordre institutionnel, elle
fait dépendre ladite invocabilité des spécificités de l'organisation interne de l'Etat^i^, Mais en y
ajoutant un critère d'ordre matériel - ce qu'elle doit faire si elle ne veut pas créer un incitant à la
privatisation de certaines fonctions assumées en tant que services publics^i^ elle postule certaines
fonctions qui devraient relever, "par nature", de la responsabilité des pouvoirs publics, ce qui risque
de la conduire ou bien à une conception excessivement étroite de la notion d'"Etat"ii4^ ou bien à
prendre une posture idéologique sur le degré d'investissement désirable de l'Etat dans
l'organisation de la vie collectivel^^; et la solution s'éloigne au surplus de la raison d'être même de
la distinction entre les deux catégories d'acteurs, telle que formulée pour la première fois dans
l'arrêt Ratti : en effet, n'est pas adéquate à assurer l'objectif que l'Etat ne puisse tirer profit du
manquement à ses propres obligations, l'affirmation d'une invocabilité de la directive par des
particuliers, à l'égard non pas de l'Etat, mais des personnes à qui il a délégué certaines fonctions
traditionnellement assumées par lui.
La difficulté a sa source dans la circonstance que c'est de Vinteraction entre le droit
communautaire et le droit national que dépend en demière instance la détemûnation du caractère
^^ ^C.J.C.E., 12 juillet 1990, A. Poster etal. c. British Cas pic, précité, pp. 1-3348-3349 (pt 20) (notre accent).
^ Cela ne signifie pas nécessairement que ledroit de l'Etat membre désigne directement quelles sont les "autorités publiques"
envers lesquelles la directive est invocable. Mais la référence à l'organisation interne réalisée par l'Etat membre, même si elle est
indirecte, est la source d'une difficulté, si elle permet à l'Etat de définir lui-même la portée de ses obligations communautaires (voy.
concl. de l'avocat général W. Van Gerven préc. C.J.C.E., 12 juillet 1990, A. Poster et al. c. British Gas pic, précité, ici pp. 1-3332 (pt
9 des concl.)). L'on peut renvoyer par exemple aux concl. de l'avocat général M. Darmon préc. C.J.C.E., 20 septembre 1988,
Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas, précité, où il conclut à l'invocabilité de la directive relative aux marchés publics de travaux
pour le motif qu'un "organisme dont la composition et les fonctions sont prévues par la loi, et qui dépend des pouvoirs publics de par
la nomination de ses membres, par la garantie des obligations découlant de ses actes et par le financement des marchés publics qu'il
est chargé d'adjuger, doit être considéré comme relevant de l'Etat (...) même s'il n'en fait pas formellement partie". Le droit
nééerlandais ne désigne pas directement les autorités qui doivent être considérées comme "autorités publiques" aux fins de
l'invocabilité des directives; mais cette invocabilité n'en résulte pas moins d'une interaction entre le droit communautaire et le droit
national.
C'est le danger qui surgit dès lors que la Cour admet que la directive inconditionnelle et suffisamment précise peut être
invoquée contre l'Etat, en sa qualité d'employeur, y compris dans un domaine d'activité - la santé - qui pourrait parfaitement être
délégué à des personnes privées (voy. C.J.C.E., 26 février 1986, Marshall c. Southampton and South WestHampshire Area Health
Authority, précité).
^ C'est àquoi aboutirait laCour si elle devait en venir àestimer, par analogie àl'article 48, al. 4 du traité, que constituent une
'émanation de l'Etat' aux fins de l'invocabilité des directives les administrations "investie(s) de l'exercice de la puissance publique et
de la responsabilité de la sauvegarde des intérêts généraux de l'Etat" (C.J.C.E., 17 décembre 1980, Commission c. Belgique, 149/79,
Rec., p. 3881; voy. sur cet arrêt G. DRUESNE, "La liberté de circulation des personnes dans la C.E.E. et les 'emplois dans
l'administration publique'", R.T.D.E., 1981, pp. 286 ss.).
Pour un aperçu à travers l'ensemble de la jurisprudence de la Cour de justice, voy. M. HECQUARD-THERON, "La notion
d'Etat en droit communautaire", R.T.D.E., 1990, pp. 693-711.
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'public' OU 'privé' de l'entité contre laquelle la directive est invoquée^i^. si même le droit
communautaire définit exclusivement - comme il le doit - le critère de délimitation, la vérification
du critère estune question "mixte": la juridiction nationale fera application du critère dans le cadre
du litige dont elle est saisie, enfonction du contenu propre du droit inteme^i^. Sans doute le statut
de chacun des droits en cause n'est-il pas identique: tandis que le critère fixé par le droit
communautaire est appliqué par le juge interne, son droit national est seulement pris en
considération aux fins de réaliser cette applicationii^. n reste que c'est le produit de cette
application du droit communautaire, dans un contexte qui requiert de prendre en compte la loi
nationale, qui définit la solution à la question de l'invocabilité de la directive. Celaimplique qu'en
aucune manière l'application uniforme de la directive dans l'ensemble des Etats membres ne pourra
être assurée: la capacité pour les individus de contraindre l'Etat à adopter les mesures de
transposition nécessaires, à travers cette invocabilité de la directive dans leurs rapports avec l'Etat,
variera en effet en fonction du contenu du droit national.
L'on comprend que, dans ces conditions, la Commission européenne ait parfois suggéré qu'il
serait inopportun de fixer une fois pour toutes les critères d'identification de l'autorité "publique",
"émanation de l'Etat", contre laquelle la directive pourrait être invoquée: au moins de s'en tenir à
des solutions chaque fois contextualisées présente-t-il l'avantage de ne pas indiquer à l'Etat par
quelle voie échapper à l'invocabilité de la directiveii^. La Cour d'ailleurs, ne procède pas
autrement en fait. Sa jurisprudence relève de la casuistiqueplutôt que du code. Ainsi dans son arrêt
Johnston du 15 mai 1986, prend-elle appui sur l'arrêt Marshall rendu trois mois auparavant en
estimant que, dans cette dernière décision, "la Cour a jugé que les particuliers peuvent se prévaloir
de la directive à rencontre d'une instimtion de l'Etat sans qu'il y ait de distinction selon que celle-ci
agit en tant qu'employeur ou en tant qu'autorité publique". Elle en déduit dans l'espèce Johnston:
^ C'est unphénomène qui seretrouve dans l'ensemble du droit communautaire et, notamment, chaque fois que les traités ou le
droit dérivé recourent à une notion d'Etat. Voy. M. HECQUARD-THERON, "La notion d'Etat en droit communautaire", op. cit.,
passim,qui annonce d'emblée que la jurisprudence de la Cour"s'appuie sur les ordres juridiques nationaux mais s'en écartedans le
seul dessein d'aboutir à une application uniforme des dispositions des traités. Toute autre solution conduirait à abandonner
l'effectivité du droit communautaire aux fluctuations des droits nationaux" (p. 693), et qui poursuit : "La jurisprudence de la Cour
laisse apparaître (...) un concept communautaire d'Etat, dont la caractéristique essentielle est d'échapper aux contingences
institutiormelles propresà chaqueEtat membre tout en respectantpartiellement l'idée d'Etat concrétiséepar chaque ordre interne" (p.
694).
Voy. l'opinion de Lord Donaldson dans Poster v. British Gas pic, (1988) I.C.R. 584, 587 : "...the question of what
constitutes a 'State' for this purpose (...) is a mixed question of Community and national law. We have to look te Community law to
déterminé what kind of bodies constitute 'the State' for the purposes of a Community estoppel and to <national> law to déterminé
whether any particular body can be said to be 'the State' as so defmed".
Sur le rapport de cette distinction avec la répartitiondes tâches entre le juge communautaire et la juridiction nationale auteur
d'une questionpréjudicielle, voy.C.J.C.E.,12juillet 1990,A. Poster et al. c. BritishGaspic, précité, ici p. 1-3347 (pts 13à 15).
Voy. les observations présentées par la Commission dans C.J.C.E., 12 juillet 1990, A. Poster et al. c. British Gas pic,
précité, ici pp. 1-3322-3324 (après avoir insisté sur la nécessité d'une clarification des critères de distinction entre le 'public' et le
'privé' aux fins de l'invocabilité des directives, la Commission, ayant passé en revue une série de critères concevables et les ayant
rejetés les uns après les autres, décide qu'il peut être plus adéquat pour la Cour de ne se prononcer que sur l'espèce concrète qui lui
est soumise).
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"Au regard d'une autorité comme le Chief Constable <dont l'indépendance constitutionnelle par
rapport à la Couronne était affirmée dans les observations du Royaume-Uni>, il convient d'observer
qu'il ressort de la décision de renvoi que celui-ci est un fonctionnaire responsable de la direction
des services de police. Une telle autorité publique, chargée par l'Etat du maintien de l'ordre et de la
sécurité publique, quels que soient par ailleurs ses rapports avec d'autres institutions de l'Etat, n'agit
pas en tant que particulier. Elle ne peut pas tirer avantage de la méconnaissance du droit
communautaire par l'Etat dont elle émane"120. La formulation suggère que c'est en raison de ce que
le Chief Constable s'est vu déléguer l'exercice d'une fonction traditionnellement assumée par l'Etat -
le maintien de l'ordre et de la sécurité publique - qu'il doit être considéré comme 'autorité publique'
aux fins de déterminer le champ de l'invocabilité de la directive. Il est remarquable que la Cour
prétende puiser ce critère dans la jurisprudence Marshall, qui concernait pourtant, tout à l'inverse,
l'activité de l'Etat comme employeur, dans un secteur - celui de la Santé - dont le caractère
traditionnellement 'public' ne va nullement de soi. Partant, si l'arrêt Marshall peut fonder la
motivation de l'arrêt Johnston, ce n'est pas en raison d'une similitude des deux situations, mais au
contraire en dépit de ce qui les sépare. Comme la "clarté" qu'on a voulu lui reconnaître,
r"intangibilité" de la jurisprudence de la Cour semblent ainsi relever, plutôt que de la lecture de ses
arrêts, de l'imagination de l'auteur qui y aperçoit ces qualités^^i
La difficulté de justifier la doctrine actuelle de la Cour
relative à l'invocabilité des directives
Or il est une seconde objection à la doctrine actuelle de la Cour, qui concerne sa justification
même. C'est que présente une faille logique la solution consistant à passer, du principe nemo
auditur suam propriam turpitudinem allegans, appliqué à l'Etat membre ayant manqué à
l'obligation communautaire de transposer la directive dans les délais prescrits, à l'invocabihté de la
directive par les particuliers contre les autorités publiques. En effet, à proprement parler, ce n'est
pas telle ou telle autorité de l'Etat, ni a fortiori tel ou tel organisme dépendant de lui, dont dépend
l'adoption de mesures nationales de transposition de la directive. Cette transposition ne peut être
que le produit d'un processus législatif ou réglementaire impliquant divers organes, agissant chacun
dans le champ limité de leurs compétences. L'auteur de la transposition ne peut dès lors être
précisément identifié à telle ou telle autorité : il est plutôt une personne fictive, celle du "pouvoir
120 C.J.C.E., 15 mai 1986, Marguerite Johnston c. Chief Constable ofthe Royal Ulster Constabulary, 222/84, Rec., p. 1651,
1691 (pt 56).
121 Voy. M. HECQUARD-THERON, "La notion d'Etat endroit communautaire", op. cit., pp. 708-709, qui affirme à l'inverse
apercevoir dans la jurisprudence de la Cour une acception "organique" du concept d'Etat - au demeurant mystérieuse - "qui permet
ainsi, tout en respectant les spécificités, voire les divergences, institutionnelles, des Etats membres, de fixer de façon difficilement
contestable les autorités 'destinataires' de la directive. La conception organique et matérielle retenue par la Cour de justice offre le
mérite de la clarté et de l'intangibilité".
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normatif. Cette personne n'entretient aucun rapport avec le particulier, qui ne connaît que les
organes de l'Etat: elle luidemeure à jamais invisible.
Ainsi pourvue de la justification qu'elle se donne, la doctrine de l'invocabilité de la directive
envers les autorités publiques relève d'une confusion entre les deux personnes de l'Etat. Entant que
sujet de droit international, l'Etat a l'obligation, en vertu du droit communautaire, d'assurer la
transposition fidèle, dans les délais prescrits, des directives qui lui sont adressées. C'est contre
l'Etat, ainsi considéré dans son unité internationale, que sont dirigés les recours en manquement
que la Commission peut introduire en vertu de l'article 169 du traité C.E. Cependant, en affirmant
l'invocabilité de la directive par le particulier contre certains acteurs, "émanations de l'Etat" ou
"autorités publiques", et en présentant cette invocabilité comme visant à sanctionner l'Etat pour
avoir manqué à son obligation de transposition, on prend en réalité en otage les organes, autorités
ou personnes juridiques présentées comme dépendant de l'Etat pour s'assurer l'exécution correcte
par celui-ci de ses obligations de droit communautaire. La difficulté a bien été aperçus par certains
avocats généraux de la Cour de justicei22. Elle doit d'autant moins nous surprendre qu'elle
présente, avec la première difficulté qu'on vient d'évoquer, une homologie structurelle. Chaque
fois, les insuffisances de la doctrine de l'invocabilité de la directive envers les autorités publiques
viennent de l'incapacité du droit communautaire de tenir compte de l'organisation des pouvoirs
réalisée au plan interne des Etats, à peine que soit mise en péril la normativité du droit
communautaire elle-mêmei23.
122 Voy. les concl. del'avocat général M.F.G. Jacobs du 27 janvier 1994 préc. CJ.C.E., 3 mars 1994, N. Vaneetveld c. S.A. Le
Foyer etS.A. Le Foyer c. Fédération des mutualités socialistes etsyndicales de laprovince de Liège, C-316/93 (pt 20 des concl.):
évoquant l'arrêt Marshall du 26 février 1986, M. Jacobs note; "La tentative bien connue de justifier l'attribution à une directive d'un
effet direct à l'encontre d'un Etat membre, en faisant valoir que l'Etat membre ne devrait pas être autorisé à invoquer son propre
manquement à l'obligation de mettre en oeuvre une directive, est particulièrement contre-indiquée en ce qui concerne un (...)
organisme <tel que la Southampton and South West Hampshire Area Health Authority encause dans l'affaire Marshalh-, qui n'est
aucunement responsable de ce manquement". Voy. aussi les concl. de l'avocat général Van Gerven préc. C.J.C.E., 2 août 1993,
Marshall c. Southampton andSouth West Hampshire Area Health Authority (Marshall II), C-271/91, Rec., p. 1-4367, ici p. 1-4387
(pt12desconcl.) : "...il résulte del'interprétation extensive qui a étéfaite dela notion 'Etat membre' quelesdispositions contenues
dans les directives ont un effet direct (vertical) à l'égard des institutions et des entreprises publiques, mais non à l'égard des
institutions ou entreprises privées (dont les premières sont pourtant parfois des concurrentes), et cela quoique les manquements
commis par 'l"Etat membre' en ce qui concerne la transposition des directives soient le plus souvent aussi peu imputables aux
premières qu'aux secondes".
123 Onne s'étonnera dès lors pas que l'on aitparfois jugé devoir se tourner vers uncritère expurgé de toute référence au droit
interne de l'Etat ayant failli à son obligation de transposition, afin que coïncident, ici comme dans d'autres branches du droit
communautaire, la notion d"'Etat" à laquelle on fait appel et l'objectif de la règle qui repose sur cette notion. Ainsi selon M. van
Gerven , devrait être considérée comme une 'autorité publique' au sens requispour l'invocabilité des directives toute entitédont la
conduite peutêtre influencée de façon décisive, dejure ondefacto, par 'l'Etat', celui-ci étant entendu au sens le plus large comme
tout corps pouvant exercer une forme d'autorité à l'égard des individus (voy. concl. de l'avocat général W. Van Gerven préc.
C.J.C.E., 12juillet 1990, A. Fosteret al. c. British Cas pic, précité, ici pp. 1-3334, 3336, et 3339-3340 (pts 12, 16 et 21-22 des
concl.), et la démarche suivie parD. CURTIN, "The Province of Govemement : Delimiting the Direct Effect of Directives in the
Common Law Context", E.L.R., 1990, pp. 195-223, not. pp. 202-203 et 214-220. Il sembley avoireu une interaction entre les deux
démarches, l'opinion del'avocat général W.Van Gerven du 12juillet 1990 ayant faitl'objet, dans l'article deD. Curtin, d'une citation
manifestement rajoutée audernier moment. D.Curtin était référendaire à la Cour dejustice aumoment de la rédaction de cetarticle).
Mais l'on ne fait alors que repousser la difficulté. M. van Gerven d'ailleurs formule lui-même une réserve : cette possibilité pour
'l'Etat' d'exercer une influence décisive doit, selon lui, trouver sa source ailleurs que dans le pouvoir législatif général de l'Etat - car,
en effet, l'Etat pouvant obliger tout individu quelconque à adopter un comportement déterminé par l'adoption d'une législation
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Les anomalies liées à la doctrine actuelle de la Cour
relative à l'invocabilité des directives
La jurisprudence actuelle de la Cour est à l'origine d'une série d'anomalies 124. Elle conduit à ce
que les particuliers, destinataires de dispositions inconditionnelles et suffisamment précises de la
même directive, sont traités différemment suivant qu'ils entrent en relation avec des entités
considérées commes des émanations de l'Etatou avec despersonnes privées^^5 Elle constitue aussi
la source d'une distorsion deconcurrence entre Etats membres, dans la mesure où, à défaut pour les
particuliers entrant en rapport avec elles de pouvoir invoquer la directive non transposée à leur
profit, les entreprises des Etats membres les moins respectueux de leurs obligations
communautaires se trouveront, en réalité, favorisées par rapport à leurs concurrents. Dans son
second arrêt Defrenne '^^ ^, la Cour avait déjàjustifié l'applicabilité directe de l'article 119 du traité
parla nécessité d'éviter que le non-respect, par certains Etats membres, du principe del'égalité des
rémunérations entre les hommes et les femmes n'entraîne de telles distorsions en faveur de leurs
économies nationales. Un tel raisonnement pourrait la conduire à affirmer l'applicabilité directe des
directives, y compris dans les rapports entre particuliers, dès lors que leurs dispositions s'y
prêtenti27. a défaut pour elle de le faire, la Cour reconnaît qu'il peut subsister un incitant
appropriée, pris à la lettre, à défaut de pareille réserve, le critère proposé conduirait à considérer comme 'autorité publique' tout
individu quelconque, destinatairepotentielde la législation étatique. Mais la formulation de cette réserve videde sens le critère
avancé : c'est en effet toujours par l'adoption d'actes juridiques conformément au droit auquel il est soumis que l'Etat peut exercer les
pouvoirs qu'il détient, si bien qu'en présence de la réserve formulée il est théoriquement possible de rejeter en toute circonstance
quelconque le caractère d'autorité publique del'entité contre laquelle la directive est invoquée. Voy. surceci H. KELSEN, Théorie
pure du droit, op. cit., pp. 410-411 ("...il est impossible de penser un Etat qui ne soit pas soumis au droit. Car l'Etat n'existe que dans
les actes étatiques, c'est-à-dire des actes accomplis par des êtres humains etqui sont attribués à l'Etat en tant que personne juridique.
Et semblable attribution n'est possible que sur labase de normes juridiques qui définissent etrèglent ces actes d'une façon spécifique.
Dire que l'Etat crée le droit, c'est seulementdireque des hommesdont les actes sont attribués à l'Etat en vertudu droitcréent le droit.
Ce qui signifie que le droit règle sa propre création"). On notera aussi que le critère proposé n'est guère conciliable avec l'arrêt
Johnston du 15 mai 1986, dans lequel laCour a choisi de reconnaître l'invocabilité de ladirective 76/207 à l'égard d'une autorité dont
le caractère constitutionnellementindépendantétait constant.
124 Voy. récemment W. van GERVEN, "The Horizontal Effect of Directive Provisions Revisited; The Reality of Catchwords",
op. cit., passim.
^ N. GREEN, "Directives, Equity and the Protection ofIndividual Rights", op. cit., ici pp. 309-313; S. PRECHAL, "Remedies
after Marshall", op. cit.; Fr. EMMERT et M. PEREIRA de AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. La jurisprudence de la
C.J.C.E. : unbateau ivre?", op. cit., icip.513; concl. de l'avocat général C.O. Lenz préc. C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Dori c.
Recreb Sri, précité, ici pp. 1-3339-3340 (pt 51 des concl.); concl. del'avocat général W. Van Gerven préc. C.J.C.E., 2 août 1993,
Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, C-271/91, Rec., p. 1-4367, ici p. 1-4388 (pt 12 des
concl.).
1 C.J.C.E., 8 avril 1976, G. Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, 43/75, Rec., p. 455, ici pp.
477-480 (pts 47 à 60). Un argument similaire avait conduit laCour à affirmer l'applicabilité directe entre particuliers des articles 7,
48 et 59 du traité CEE dans l'affaire Walrave et Koch. Voy. C.J.C.E., 12déc. 1974, Walrave et Koch c. Association internationale
des cyclistes, 2611A, Rec., p. 1405. Voy. W. van GERVEN, "The Horizontal Effect ofDirective Provisions Revisited: The Reality of
Catchwords", op. cit., p. 339.
127 Fr. EMMERT et M. PEREIRA de AZEVEDO, "L'effet horizontal des directives. La jurisprudence de la C.J.C.E. : un
bateau ivre?", op. cit., ici p. 523; Ph. MANIN, "L'invocabilité des directives :Quelques interrogations", op. cit., p. 690 (qui ajoute en
faveur de la transposition de ceraisonnement que, dans un domaine tel que celui de l'égalité de traitement où des règles du traité
directement applicables coexistent avec des directives pour tendre vers un même objectif, la distinction de "deux régimes
d'invocabilité (...) estaussi difficile à justifier intellectuellement qu'à appliquer pratiquement").
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économique pour l'Etat, à ne pas prendre les mesures de transposition qui s'imposent, ou à ne le
faire qu'avec un retard très important, juste suffisant peut-être pour échapper à la condamnation qui
interviendrait suite au recours en manquement que pourrait introduire la Commission.
Les objections adressées à l'extension de l'applicabilité des directives, y compris dans les
rapports entre particuliers, n'emportent pas la conviction. On allègue que la directive "ne peut pas
aller elle-même créer des obligations dans le chef d'un particulier"!28, alors qu'elle ne s'adresse
qu'au seul Etat membre. L'affirmation paraît tautologique; elle relève en réalité d'une appréciation
erronée. Dès lors qu'il est admis que la directive peut constituer dans certaines hypothèses la source
de droits au bénéfice des particuliers (lorsqu'ils entrent en relation avec l'Etat, au sens large de cette
notion qui ressort de la jurisprudence de la Cour, et que les dispositions qu'ils invoquent sont
suffisamment précises et inconditionnelles), il doit en découler que d'autres particuliers puissent
s'en trouver affectés. Si le soumissionnaire écarté, ayant invoqué à son profit la directive sur la
passation des marchés publics dont les procédures n'ont pas été respectées, obtient l'annulation de
l'adjudication, l'adjudicataire voit remise en cause une situation qu'il croyait acquisei29. si telle
entreprise fait l'objet de poursuites pour n'avoir pas respecté telle législation nationale visant à
garantir l'information des consommateurs, mais qu'elle invoque avec succès le bénéfice d'une
directive communautaire non transposée aux exigences moins sévères de laquelle elle s'est
conformée, ce sont ses concurrents dont la position sur le marché se trouve affectée.
L'extension d'une applicabilité des directives aux litiges entre particuliers ne conduirait pas
davantage à abolir la distinction, voulue par le traité lui-même, entre les formes du règlement et de
la directive. Non seulement cette distinction n'a pas la netteté que les termes du traité suggèrent.
Mais au surplus, la reconnaissance d'une invocabilité de la directive qui serait indifférente à
l'identité "publique" ou "privée" de la personne contre laquelle elle est invoquée ne conduirait
nullement à abolir la différence étiablie par le traité entre les deux types d'instruments. A la
différence du règlement, qui non seulementne requiertpas, mais aussi exclut l'adoption de mesures
nationales de transposition qui pourraient en dissimuler la véritable naturelle, la directive impose
l'adoption par l'Etat de telles mesures de transposition, y compris si certaines de ses dispositions,
étant inconditionnelles et suffisamment précises, se révèlent aptes à être appliquées par les
juridictions nationales: l'applicabilité directe de la directive, si elle devait être admise, ne serait
jamais qu'une ultima ratio, un mécanisme subsidiaire, dont l'objectif serait de garantir les droits que
CJ.C.E., 26 février 1986, Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, précité, p. 749 (pt
129 Voy. dans ce contexte C.J.C.E., 22 juin 1989, Fratelli Constanzo SpA c. Commune di Milano, 103/88, Rec., p. 1839.
130 Voy. CJ.C.E., 10 octobre 1973, Variola, 34/73, Rec., p. 981. Voy. aussi C.J.C.E., 2février 1977, Amsterdam Bulb, 50/76,
Rec., p. 147 ("les Etats membres nesauraient adopter,;ni permettre aux organismes nationaux ayant unpouvoir normatif d'adopter un
acte parlequel la nature communautaire d'une règle.juridique et leseffets quiendécoulent seraient dissimulés aux justiciables").
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les particuliers tirent de la directive en dépit du manquement dont l'Etat se rend coupable en
n'adoptant pas dans les délaisprescrits les mesures de transposition requisesLa liberté laissée à
l'Etat quant à "la forme et aux moyens" d'atteindre le résultat prescrit par la directive subsiste,
entière. Il est simplement anticipé sur certains des effets que ne pourra pas manquer d'avoir la
mesure de transposition envisagée. L'applicabilité directe de la directive n'étant admise que
s'agissantdes dispositions "inconditionnelles et suffisamment précises" à s'en tenir même au critère
de l'applicabilitédirecte retenu par la Cour,elle ne concerne que les aspects de la directive à propos
desquels, précisément, l'Etat ne dispose plus d'aucune marge d'appréciation: la seule conséquence
que peut avoir à cet égard la mesure de transposition est de faciliter, et non de modaliser, l'exercice
des droits reconnus dans la directive.
Enfin, loin que l'extension de l'applicabilité de la directive aux relations interindividuelles
constime une menace pour la sécurité juridique, celle-ci gagnerait à une telle évolution. La simation
du particulier par rapport à la directive est à l'heure actuelle, en effet, très incertaine. A défaut pour
la Cour d'avoir défini clairement ce qu'il fallait entendre par "Etat" ou, à l'inverse, par "particulier" -
et ce n'est pas une timidité dont nous sommes témoins : c'est une impossibilité logique à laquelle
nous sommes confrontés -, les conditions de l'invocabilité de la directive demeurent souvent
imprécises. Lorsqu'une telle invocabilité, assimilable à une forme d'effet direct "vertical", n'est pas
admise, la juridiction nationale doit néanmoins offrir du droit interne applicable une interprétation
conforme aux objectifs de la directive que l'Etatest en défaut de transposerais. Mais il peut être en
pratique difficile de prévoir jusqu'à quel point l'interprétation qui tient compte de la directive peut
se détacher de l'interprétation traditionnellement acceptée de la loi nationale applicable. La Cour a
bien précisé que c'est "dans toute la mesure du possible à la lumière du texte et de la finalité de la
directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci" que cette interprétation conforme doit
s'entendre^is Mais l'obligation est imposée à la juridiction nationale par l'article 5 du traité CE:
demeure ouverte dès lors la question de savoir dans quelle mesure le droit étatique, et notamment
les règles internes qui imposent des limites à la liberté d'interprétation du juge, peuvent faire
Voy. Ph. MANIN, "L'invocabilité des directives ; Quelques interrogations", op. cit., p. 674, n. 17. Comme l'explique l'avocat
général C.O. Lenz dans ses concl. préc. C.J.Ç.E., 14 juillet 1994, Faccini Don c. Recreb Sri, C-91/92, Rec., p. 1-3325, ici p. 1-3340
(pt 54 des concl.): "La disposition voulue contraignante par le législateur communautaire, figurant dans une directive devrait se voir
reconnaître un effet matériel sans que le comportement contraire au traité d'un Etat membre puisse faire obstacle à la sanction de
situations juridiques en elles-mêmes complètes". Cette justification de l'applicabilité directe de la directive en définit bien la fonction
subsidiaire par rapport à l'obligation de transposition dans le droit national. Cette subsidiarité concerne aussi l'applicabilité directe de
la directive par rapport à l'obligation d'interprétation conforme, comme l'indique excellemment l'avocat général M. Darmon dans ses
concl. du 14 novembre 1989 préc. C.J.C.E., 8 novembre 1990, E. Dekker c. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen
(VJV-Centrum) Plus, C-177/88, Rec., p. 1-3942, ici p. 1-3958 (pt 10 des concl.).
C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson et E. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec., p. 1891; C.J.C.E., 10 avril
1984, D. Harz c. Deutsche Tradax GmbH, 79/83, Rec., p. 1921; C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SA c. La Comercial
Intemacional de Alimentacion SA, C-106/89, Rec., p. 1-4135. Sur ces arrêts, voy. infra.
C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SAc. La Comercial Intemacional de Alimentacion SA, C-106/89, Rec., p. 1-4135,
4159 (pt 8).
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obstacle à l'exigence d'interprétation conforme. Celle-ci ne paraît devoir trouver ses limites, dès
lors, que dans le principe de sécurité juridique, en tantqueprincipe général du droitcommunautaire
lui-mêmei34. Mais cette limite elle-même est purement tautologique, n'ayant de sens que tant que
subsiste la doctrine qui prétend se justifier par elle: dès le moment où serait affirmée l'applicabilité
directe des directives quelle que soit l'identité des parties aux litiges au cours desquels leur
application a lieu, le justiciablen'aurait plus de motifs d'être surpris de l'application qui en est faite
par la juridiction nationale devant laquelle il se trouve.
Attentive à ces difficultés plusieurs fois soulevées devant elle, mais soucieuse néanmoins de ne
pas assimiler la directive au règlement et, ainsi, de transférer entre les mains du juge national un
pouvoir considérable - celui de faire la loi à la place du législateur étatique qui a manqué à son
obligation de transposer la directive communautaire en droit national -, la Cour a cherché une
solution dans deux directions. Elle a affirmé l'obligation du juge national d'interpréter le droit
national applicable au litige porté devant lui de manière conforme à la directive communautaire,
même lorsque celle-ci n'avait pas été transposée en droit national ou l'avait été incorrectement.
Cette doctrine de l'interprétation conforme conduit à relativiser la notion même d'applicabilité
directe et, dès lors, l'importance du débat portant sur l'applicabilité directe dite "horizontale" des
directives. La Cour a également ébauché une doctrine de l'invocabilité de la directive par voie de
substitution, qui produit une conséquence de même nature. Paradoxalement, ces doctrines
manifestent l'utilisation d'un critère de proportionnalité afin de gérer l'antinomie entre l'exigence
d'une application effective du droit communautaire, et le respect dû à l'autonomie procédurale des
Etats membres - alors qu'un tel critère, précisément, permettrait de justifier l'applicabilité de la
directive jusque dans les relations interindividuelles, que la Cour refuse de prescrire.
b) La doctrine de l'interprétation conforme
Les arrêts von Colson et Kamann et Harz du 10 avril 1984^35 étaient relatifs l'un et l'autre à la
transposition en République fédérale allemande de la directive 76/207 du Conseil (CEE) du 9
février 1976. L'article 6 de cette directive prévoit la possibilité pour toute personne qui s'estime
victime d'une discrimination au sens de la directive de faire valoir ses droits par la voie
juridictionnelle, mais ne précise pas davantage les sanctions que les droits nationaux des Etats
membres doivent attacher à la discrimination. La Cour en déduit l'absence d'applicabihté directe de
C.J.C.E., 8 octobre 1987, Proc. pénale c. Kolpinghuis NijmegenBV, 80/86, Rec., p. 3969, ici pp. 3986-3987 (not. pt 14, où
la Cour juge qu'une directive "ne peut avoir pour effet, par elle-même et indépendamment d'une loi prise pour sa mise en oeuvre, de
déterminer ou d'aggraver la responsabilité pénale de ceux qui agissent en infraction à ses dispositions").
C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson et E. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec., p. 1891; C.J.C.E., 10 avril
1984, D. Harz c. Deutsche Tradax GmbH, 79/83, Rec., p. 1921.
256 L'EFFECUVITE
cette disposition, alors pourtant que, dans la première affaire, la discrimination était reprochée à une
administration pénitentiaire dépendant du Land de Nordrhein-Westfalen, c'est-à-dire à une
"émanation de l'Etat" au sens requis pour l'invocabilité des directives contenant des dispositions
inconditionnelles et suffisamment précises. Elle ajoute cependant, en des termes presque identiques
dans les deux arrêts, que "l'obligation des Etats membres, découlant d'une directive, d'atteindre le
résultat prévu par celle-ci, ainsi que leur devoir, en vertu de l'article 5, du traité de prendre toutes
mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution de cette obligation, s'imposent à
toutes les autorités des Etats membres y compris, dans le cadre de leurs compétences, les autorités
juridictionnelles". Elle en déduit:
"... qu'en appliquant le droit national, et notamment les dispositions d'une loi nationale
spécialement introduite en vue d'exécuter la directive 76/207, la juridiction nationale est tenue
d'interpréter son droit national à la lumière du texte et de la finalité de la directive pour atteindre le
résultat visé par l'article 189, paragraphe
La Cour a ensuite étendu ce principe aux hypothèses où aucune transposition n'avait eu lieu.
L'arrêt Marleasing du 13 novembre 1990, dispose ainsi qu'"en appliquant le droit national, qu'il
s'agisse de dispositions antérieures ou postérieures à la directive, la juridiction nationale appelée à
l'interpréter est tenue de le faire dans toute la mesure du possible à la lumière du texte et de la
finalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci et se conformer ainsi à l'article 189,
al. 3, du traité"i37. Mais les accents que nous plaçons dans ces extraits visent à marquer les limites
d'une telle doctrine. Certes, l'exigence d'interprétation conforme peut-elle se formuler de diverses
manières, en fonction des nuances qu'on voudra y mettrei^s. Mais ces nuances ne font pas échapper
136 yqj, jg p{ 26 de chacun des deux arrêts précités.
^37 C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SA c. Comercial Intemacional deAlimentacion SA, C-106/89, Rec., p. 1-4135.
Dans le litige au principal, à l'occasion duquel se trouvait posée la question préjudicielle ayant donné lieu à l'arrêt du 13 novembre
1990, le demandeur prétendait obtenir devant les tribunaux espagnols la déclaration de nullité de la société La Comercial
Intemacional de Alimentacion SA, sur la base du droit commun applicable en matière contracmelle, et qu'une doctrine majoritaire -
mais aussi le Code de commerce espagnol - considérait comme applicable par analogie dans le droit des sociétés (voy. concl. de
l'avocat général W. Van Gerven du 12juillet 1990, préc. C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SA c. Comercial Intemacional de
Alimentacion SA, précité, pp. 1-4147-4148 (pt 10)). La société défenderesse prétendait invoquer l'article 11 de la première directive
"sociétés" du Conseil (directive 68/151 du Conseil (CEE), du 9 mars 1968 {J.O.C.E., L 65/8). Celle-ci énumérait limitativement les
cas dans lesquels la déclaration de nullité d'une société pouvait être admise, l'objectif d'une telle énumération limitative étant,
essentiellement, d'assurer la protection des tiers entrant en relation avec une société, qu'une déclaration de nullité de celle-ci pourrait
léser. La Cour de justice exclut l'application directe de la directive. Elle exige cependant "une interprétation du droit national
conforme <à la directive communautaire, ce qui> interdit d'interpréter les dispositions du droit national relatives aux sociétés
anonymes d'une manière telle que la nullité d'une société anonyme puisse être prononcée pour des motifs autres que ceux qui sont
limitativement énoncés à l'article 11 de la directive en cause" (C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SA c. Comercial
Intemacional de Alimentacion SA, précité, p. 1-4159 (pt 9)).
Comp. la formule que le rapport d'audience dans l'affaire Marleasing attribue à la Commission ("Il se pourrait que, sous
l'effet de ce mécanisme <d'interprétation conforme>, l'interprétation du droit national conformément au droit communautaire prime
les règles d'interprétation communément admises dans l'ordre inteme, mais, en raison précisément du principe de la primauté du
droit communautaire, il y aurait lieu de considérer comme prohibée toute règle d'interprétation pouvant faire obstacle au résultat
voulu par les auteurs d'une directive" (rapp. d'audience, p. 1-4142 - notre accent)), et celle adoptée par l'avocat général W. Van
Gerven dans cette même affaire ("L'obligation de donner une interprétation conforme à la directive s'impose chaque fois que la
disposition légale nationale est, à un degré quelconque, susceptible d'être interprétée. Le juge national doit alors, parmi les méthodes
d'interprétation qui ont cours dans le système juridique qui est le sien, donner la priorité à la méthode qui lui permet de donner à la
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à l'alternative : ou bien cette exigence conduit effectivement le juge interne à modifier
l'interprétation qui serait donnée du droit national en l'absence d'une directive communautaire non
transposée dans l'ordre interne - et alors la sécurité juridique des particuliers, au nom de laquelle on
prétend refuser l'applicabilité directe 'horizontale' de la directive, n'est pas respectée ou bien au
contraire cette exigence n'oblige nullement le juge interne à modifier l'interprétation qu'il aurait
donnée du droit national en l'absence d'une directive communautaire non transposée, mais
uniquement à choisir, parmi différentes interprétations possibles au sein même du droit interne, la
plus conforme à ladirective communautaire - et alors lajurisprudence Marleasing n'est propre ni à
assurer l'application uniforme de la directive dans l'ensemble des Etats membres, ni à garantir que
la juridiction nationale, à laquelle l'article 5 du traité impose pourtant pareille obligation, assurera
l'exécution des obligations découlant de ce traité
On se trouve nécessairement confronté à une telle alternative dès lors qu'on prétend, tout à la
fois, refuser l'application directe de la directive dans les litiges opposant des particuliers entre eux
oulorsque les dispositions dont l'application est recherchée sont conditionnelles ou insuffisamment
précises, et pourtant déduire, même dans ces hypothèses, certaines conséquences du caractère
contraignant des directives pour les Etats membres auxquels elles s'adressent et de l'obligation de
coopération loyale dans l'application du droit communautaire qu'on prétend imposer à l'ensemble
des autorités étatiques. Loin d'assurer le respect effectifdu droit communautaire tout en préservant
la sécurité juridique de ceux qu'il concerne, l'obligation d'interprétation conforme du droit national
crée une insécurité juridique sans nullement garantir ce respect. Et la solution finalement retenue
est d'autant moins acceptable que ce n'est pas le droit national le plus éloigné des exigences de la
directive communautaire qui sera écarté au nom de la primauté reconnue au droit communautaire,
mais seulement le droit national qui tend à s'en rapprocher : en effet, puisque l'exigence
d'interprétation conforme ne peut aller jusqu'à commander au juge de procéder à une interprétation
'contra legem'i39 encore d'excéder les pouvoirs qui lui sont reconnus en droit inteme^^^O, seules
demeureront à l'abri de toute nouvelle interprétation commandée par la directive les dispositions de
la loi nationale qui s'en écartent le plus.
disposition dedroitnational concernée unesignification quiest compatible avec la directive" (p.1-4146-4147 (pt8 des concl.) - notre
accent). Où s'aperçoit bien l'hésitation à passer d'une forme d'applicabilité 'indirecte' du droit communautaire non directement
applicable, uniquement là où l'interprétation donnée dudroitnational considéré isolément ne s'y oppose pas,à une forme proche de
l'applicabilité directe, même si elle procède par la médiation du droit national dont l'interprétation sera modifiée compte tenu des
exigences du droit communautaire.
^39 C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing 5A c. Comercial Intemacional deAlimentacion SA, précité, p. 1-4142 (obs. de la
Commission reprises dans le rapport d'audience).
C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SA c. Comercial Intemacional de Alimentacion SA, précité, p. 1-4147 (concl. de
l'avocat général W. Van Gerven (pt 9)).
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Le principe énoncé dans les arrêts Von Colson et Kamann, Harz et Marleasing, il est vrai, n'est
pas sans limites. La Cour a notamment eu l'occasion d'affirmer que cette exigence d'interprétation
conforme, alors qu'elle découle de l'article 5 du traité et du principe de la coopération loyale des
autorités étatiques dans l'application du droit communautaire, devait tenir compte du respect dû aux
principes généraux du droit communautaire, et notamment, dans ce cadre, des principes de la
sécurité juridique et de la non-rétroactivité des lois^^i. Elle exclut au surplus que la directive, non
transposée dans le droit national, puisse imposer des obligations à des particuliers 142. Forcer
l'interprétation d'une loi nationale au-delà de ce qu'une lecture raisonnable de celle-ci pourrait
permettre serait outrepasser cette limite: cela signifierait l'abolition, à toutes fins pratiques, de la
distinction entre l'applicabilité "indirecte", celle préconisée dans la jurisprudence Von Colson et
Kamann et étendue dans Marleasing, et de l'applicabilité "directe" de la directive dans les litiges
entre particuliers. Entre ces deux formes d'interaction du droit communautaire et du droit national,
cependant, ne subsiste plus guère qu'une différence assez ténue^^^ ; dans l'applicabilité "indirecte",
la loi nationale est la loi appliquée par le juge, tandis que le résultat prescrit par la directive en
oriente l'interprétation; dans l'applicabilité "directe", c'est la directive elle-même qui est appliquée,
par la juridiction nationale et dans le respect des procédures de droit interne. Il faut mettre en
lumière la continuité qui existe entre ces deux techniques, qui visent l'une et l'autre à donner effet
aux directives communautaires, avant d'en déduire les conséquences.
c) L'invocabilité de la directive par voie de substitution
Rendu par la Cour de justice le 8 novembre 1990, l'arrêt Dekker^^ manifeste de la la façon la
plus limpide la dissolution de la frontière entre l'applicabilité directe de la directive, d'une part,
l'obligation d'interprétation conforme, d'autre part. Le litige au principal opposait Mme Dekker, qui
s'était vu refuser une embauche en dépit de ses qualifications jugées suffisantes, à un employeur,
qui avait considéré ne pas pouvoir recruter la demanderesse en raison de ce que celle-ci avait
présenté sa candidature alors qu'elle était déjà enceinte. En effet, la réglementation néerlandaise
applicable prévoyait que les indemnités versées par l'employeur à son employé absent pour cause
C.J.C.E., 8 octobre 1987,Proc. pénale c. Kolpinghuis Nijmegem, 80/86, Rec., p. 3969 (pt 13).On notera qu'ici, ces principes
généraux sont appliqués, en réalité, au droit national des Etats membres, et non au droit communautaire. En effet, alors qu'il
l'interprète de façon à réaliser les objectifs prévus par la directive communautaire, le juge national applique non pas cette directive,
ce que par hypothèse il ne peut faire, mais, à défaut de pareille application directe, les dispositions pertinentes de son droit national.
Il est vrai cependant que les principes généraux du droit communautaire n'entrent enjeu qu'à raison de l'obligation imposée aux Etats
membres, déduite de l'article 5 du traité, "d'atteindre le résultat prévu par <une directive>, ainsi que (...) de prendre toutes les
mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution de cette obligation", obligation qui s'impose"à toutes les autorités des
Etats membres y compris, dans le cadre de leurs compétences, les autorités juridictionnelles" (C.J.C.E., 10 avril 1984, Von Colson et
Kamann, précité).
142 C.J.C.E., 26 février 1986, Marshall c. Southampton and Southwest Hampshire Area Health Authority, 152/84, Rec., p. 723.
143 J. STEINER, "From direct effects to Francovich : shifting means of enforcement of Community Law", op. cit., ici pp. 5-6.
144 C.J.C.E., 8 novembre 1990, E.J.P. Dekker c. Stichting Vormingscentrum voor jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, C-
177/88,Rec., p. 1-3941.Voy. le commentairede R. NIELSEN, C.M.L Rev., 1992,pp. 160-169.
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de maladie ne lui seraient pas remboursées si la maladie était prévisible dès le moment de
l'engagement, lorsque l'absence intervenait dans un délai de six mois après l'embauche. Cette
réglementation étant interprétée en ce sens qu'elle s'appliquait également aux cas de grossesse et de
maternité, l'employeur motivait son refus d'engager Mme Dekker par le coût financier qu'il aurait à
supporter, ainsi que par lanécessité d'assurer lefonctionnement correct de l'entreprise : en l'absence
de tout remboursement des indemnités qu'il verserait à Mme Dekker pendant sa périodede congé, il
ne pourrait engager un remplaçant pour s'acquitter des mêmes tâches. C'est dans ce contexte que le
Hoge Raad des Pays-Bas interrogeait la Cour de justice sur la compatibilité de pareil refus
d'embauche avec la directive 76/207. Les questions posées portaient notamment sur l'existence
d'une discrimination directe ou indirecte dans le chef de l'employeur (lequel n'avait pas fondé son
refus sur l'état de grossesse de Mme Dekker mais, plus précisément, sur les conséquences
financières que représenterait pour lui son engagement) et sur la question de savoir si des
dommages et intérêts peuvent être exigés de l'employeur, pour autant que la discrimination soit
établie, en l'absence de toute faute de celui-ci et même si une cause d'exonération peut être
invoquée en vertu du droit national : le droit néerlandais de la responsabilité en effet, prévoit
l'obligation de réparer uniquement en cas de faute de l'agent dont la responsabilité est alléguée et
prévoit, par ailleurs, des causes d'exonération non prévues dans l'article 2, paragraphes 2 à 4, de la
directive.
Dans son arrêt du 8 novembre 1990, la Cour conclut tout d'abord à l'existence d'une
discrimination, au sens prohibé par la directive^^s. Sur la question de savoir si les conditions
imposées par le droit néerlandais à l'engagement de la responsabilité peuvent s'opposer à l'octroi de
dommages et intérêts lorsqu'une discrimination est établie, la Cour répond dans des attendus qui
méritent d'être reproduits:
"23. L'article 6 de la directive reconnaît dans le chef des victimes de discrimination l'existence de
droits pouvant être invoqués en justice. Si une application complète de la directive n'impose pas une
forme déterminée de sanction en cas de violation de l'interdiction de discrimination, elle implique, en
revanche, que cette sanction soit de nature à assurer une protection juridictionnelle effective et
efficace (arrêt du 10 avril 1984, von Colson et Kamann, 14/83, Rec., p. 1891, pt 23). Elle doit, en
outre, avoir à l'égard de l'employeur un effet dissuasif réel.
24. Il convient d'observer que si la responsabilité d'un employeur pour violation du principe de
l'égalité de traitement était subordonnée à la preuve d'une faute qui lui fût imputable et à l'absence de
toute cause d'exonération reconnue par le droit national applicable, l'effet utile de ces principes serait
sensiblement affaibli.
25. n en résulte que, lorsque la sanction choisie par l'Etat membre s'inscrit dans le cadre d'un
régime de responsabilité civile de l'employeur, la violation de l'interdiction de discrimination doit
suffire pour engager, à elle seule, la responsabilité entière de son auteur, sans que puissent être
retenues les causes d'exonération retenues par le droit national.
C.J.C.E., 8 novembre 1990, E.J.P. Dekker c. Stichting Vormingscentrum voor jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus,
précité, p. 1-3973 (pt 12) : "...un refus d'engagementpour causede grossesse ne peut être opposé qu'aux femmes et constitue dès lors
une discrimination directe fondée sur le sexe".
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26. n convient, en conséquence, de répondre que, si la directive 76/207 laisse aux Etats membres,
pour sanctionner la violation de l'interdiction de discrimination, la liberté de choisir parmi les
différentes solutions propres pour réaliser son objet, elle implique toutefois que, lorsqu'un Etat
membre choisit une sanction s'inscrivant dans un régime de responsabilité civile, toute violation de
l'interdiction de discrimination suffit pour engager, à elle seule, la responsabilité entière de son auteur
sans qu'il puisse être tenu compte des causes d'exonération prévues par le droit national".
Le litige opposant Mme Dekker au VJV-Centrum est un litige entre deux particuliers. Pourtant,
le Hoge Raad n'hésite pas à interroger la Cour sur le sens de la directive 76/207, dont le législateur
néerlandais avait assuré la transposition par la Weî gelijke behandeling van mannen en vrouwen du
1er mars 1980. Et la Cour, dans son arrêt, ne fait aucune allusion à la difficulté qu'il pourrait y avoir
à donner effet à la directive dans le cadre d'un tel litige privé. Cette question avait été abordée,
cependant, aussi bien par la Commission, dans ses observations, que dans les conclusions de
l'avocat général M. Darmon. Celui-ci, rappelant la distinction entre la doctrine de l'applicabilité
directe et la doctrine de l'interprétation conforme - telle qu'elle avait été inaugurée par la Cour dans
les affaires von Colson et Kamann et Harz du 10 avril 1984 -, suggérait de comprendre la question
posée par le juge néerlandais comme s'incrivant implicitement dans le cadre de la seconde doctrine:
selon lui, en interrogeant la Cour de justice sur le sens de la directive 76/207 en cause, le Hoge
Raad souhaitait pouvoir prendre appui sur la doctrine lui imposant de fournir une interprétation de
son droit national qui soit conforme à la directive, et n'aurait donc en aucune manière soulevé la
possibilité de reconnaître à la directive une quelconque applicabilité directe dans le cadre du litige
dont il était saisii^ô. Pourtant, étant donné la réponse aussi bien de l'avocat général que de la Cour
sur la question d'interprétation posée '^^ '^ , en pratique, l'interprétation "conforme" du droit national
aboutit à en écarter les dispositions incompatibles avec la directive. La transposition incorrecte de
celle-ci, dès lors, ne fait nullementobstacle à son application effective, y compris dans les rapports
entre particuliers. Dès lors qu'il est prescrit de substituer, aux dispositions de la loi nationale
incompatibles avec la directive, les dispositions qui, en vertu même du droit national, seraient
applicables à la situation régie si les dispositions nationales incompatibles n'avaient pas existé, la
question de l'applicabilité directe de la directive entre particuliers ne se pose plus : c'est toujours le
seul droit national qui sera applicable, mais à l'exclusion de ses dispositions qui ne sont pas
conformes aux exigences de la directive invoquée.
Concl. du 14 novembre 1989 préc. C.J.C.E., 8 novembre 1990, E.J.P. Dekker c. Stichting Vormingscentrum voorjong
Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, précité, pp. 1-3958-3959 (pts 10 à 16).
Suivien cela par la Courdans son arrêtdu 8 novembre 1990, l'avocat général M. Darmon avait estimé que les dispositions
de droit néerlandais restreignant la responsabilité de l'employeur s'étant rendu coupable de discrimination devaient être écartées, de
telles dispositions affaiblissant l'effetutiledu principede l'égalité de traitement. Voy.concl. du 14novembre 1989préc. C.J.C.E., 8
novembre 1990, E.J.P. Dekker c. Stichting Vormingscentrum voorjong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, précité, p. 1-3963 (pts 37-
37 des concl).
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On ne saurait trop insister sur les conséquences que pourrait avoir une exploitation de la
jurisprudence Dekker pour la reconnaissance de l'effet utile des directives communautaires, y
compris dans les relations entre particuliersi^s. Lorsqu'un litige opposant des particuliers est porté
devant le juge national, celui-ci ne peut, en principe, appliquer directement à ce litige la directive
qui n'a pas été transposée dans le droit national, ou qui ne l'a été que de façon incorrecte : une telle
application conduirait à imposer à des particuliers des obligations sur la base de directives
communautaires, ce que la jurisprudence Marshall interdit formellement. Mais si l'obligation
d'interprétation conforme peut aller jusqu'à conduire le juge national à écarter le droit national
incompatible avec cette directive afin d'y substituer une autre règle, puisée elle aussi dans le droit
national, mais dont l'application garantirait cette conformité, alors il faut en conclure qu'il est
toujours possible au juge national de garantir le respect de la directive communautaire, tout en ne
procédant jamais à une application directe de celle-ci : il lui suffira, une fois écartée la règle
nationale applicable au litige mais incompatible avec la directive, de faire application de la règle
nationale qui, si la première règle n'avait pas existé dans l'ordre juridique national, aurait été
appliquéei^^. Une telle règle nationale de substitution existe toujours, pour les mêmes raisons qu'en
vertu de son postulat de complétudeun ordre juridique est en mesure de répondre à toute question
juridiquequi se pose en son sein^^^^
La solution esquissée dans l'arrêt Dekker confère aux directives un rôle à la fois plus modeste et
plus important que le rôle qui serait le leur si, surmontant ses réticences, la Cour devait reconnaître
l'applicabilité directe - aussi bien "verticale" qu'"horizontale" - des directives, dans les mêmes
conditions que les dispositions du traité^^^. Comme les directives ne fourniraient pas elles-mêmes
la solution matérielle du litige, mais permettraient d'identifier les règles du droit national qui
doivent fournir cette solution (il s'agirait des règles désignées par l'ordre juridique national lui-
même, à l'exclusion des règles incompatibles avec la directive), elles ont un rôle plus modeste, celui
de normes d'applicabilité de second degré : non seulement elles se borneraient à la désignation de la
148 Voy, P.RODIERE, "Sur les effets directives du droit (social) communautaire", R.T.D.E., 1991, pp. 565-586, not. pp. 573-
579.
Voy. déjà la manière dont A. Bleckmann justifiait, à un moment oti la jurisprudence de la Cour de justice n'était pas fixée
sur ce point, l'applicabilité directe des directives; "L'annulation ou la modification des mesures nationales sont ordonnées (...) par des
directives (...). Ces actes créent des obligations de faire qui, après l'écoulement du délai, se transforment en une interdiction
d'exécuter les mesures nationales en question, et qui, par conséquent, sont directement applicables avec l'effet que le juge national ne
peut plus appliquer les lois nationales" (A. BLECiCMANN, "Applicabilité directe du droit communautaire", op. cit., p. 111).
150 Yoy p RODIERE, "Sur les effets directives du droit (social) communautaire", op. cit., p. 578. Ph. Rodière relie lecaractère
généralisable de la solution Dekker à l'interdiction du déni de justice: cette solution demeurerait applicable même à défaut d'une
"norme nationale de remplacement", "si l'on pose d'une part que le juge ne peut mettre en application une norme nationale contraire
au droit communautaire et puisqu'il est d'autre part tenu de résoudre le litige; il ne lui reste plus pour issue que de statuer sur une
base prétorienne. La règle qui s'en dégagera devrait s'inspirer des exigences de la directive communautaire : elle peut même en
reprendre les termes s'ils sont tels qu'ils offrent une règle complète; cette règle n'en demeurera pas moins la création du juge national,
règle nationale donc, fondant directement la solution du litige".
P. RODIERE, "Sur les effets directives du droit (social) communautaire", op. cit., p. 577.
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règle matérielle applicable, mais au surplus cette désignation ne s'opérerait que négativement, par
exclusion des règles du droit national matériel désignées comme applicables par le droit national
mais incompatibles avec la directive. Mais, d'autre part, cette forme d'applicabilité ne requerrait
nullement des dispositions de la directive qu'elles soient suffisamment précises et inconditionnelles,
comme il est requis aux fins de l'applicabilité directe proprement dite : pourraient fonctionner ainsi,
comme normes d'applicabilité de second degré, également les directives peu précises ou
conditionnelles, et dès lors inaptes à fournir par elles-mêmes la solution au litige où leur
applicabilité est revendiquée, pourvu qu'elles puissent s'interpréter comme devant conduire à
écarter telle règle, désignée comme applicable par le droit national^^s.
La solution qu'on vient de désigner comme "invocabilité par voie de substitution" trouve
également à s'appliquer dans le cadre des litiges opposant le particulier à l'Etat, lorsque
l'imprécision de la disposition contenue dans une directive interdit de lui reconnaître des effets
directs. L'arrêt Marshall II du 2 août 1993, qui illustre ce point, permet également de définir de
plus près en quoi une telle invocabilité consiste. L'arrêt confirme que la sanction attachée à la
violation de la règle de non-discrimination est laissée au choix de l'Etat. Cependant, s'il appartient
à chaque Etat membre de choisir la sanction qu'il estime la plus appropriée en cas de violation de
l'exigence de non-discrimination, une fois le choix effectué, il ne subsiste plus dans son chef aucune
marge d'appréciation : il s'impose que la sanction soit "adéquate", c'est-à-dire "qu'elle doit
permettre de compenser intégralement les préjudices effectivement subis du fait du licenciement
discriminatoire, selon les règles nationales applicables" L'invocabilité dans ce cadre de l'article
6 fonctionne, en réalité, de la même façon que dans l'arrêt Dekker: par la non-application des
dispositions de la loi nationale qui feraient obstacle à l'effet utile de la règle communautaire,
combinée àl'application, àtitre résiduel, de la loi nationale qu^ constitue le régime de droit
commun. Le droit communautaire n'a pas été appliqué directement : il n'a fonctionné que comme
norme d'applicabilité, désignant, au sein du droit national, la règle dont l'application devait être
En ce sens, R. NIELSEN, op. cit., p. 169.
C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, précité, p. 1-4408 (pt
26). Sur ces deux "strates" de l'obligation imposée par l'article 6 de la directive 76/207 en termes de sanctions, voy. V. BERTRAND,
"A propos de l'arrêt Marshall II : l'effet direct des directives et la sanction de la violation de la règle d'égalité entre hommes et
femmes", op. cit., n°ll. C'est la suggestion de la Commission qui paraît avoir été suivie par la Cour : selon la Commission, "les Etats
membres restant libres de déterminer la nature de la réparation à prévoir, si un Etat membre opte pour une sanction consistant en une
indemnité, celle-ci doit en toute cas être proportionnée et adéquate par rapport au préjudice subi et avoir un réel effet dissuasif
(rapp. d'audience, p. 1-4378). Dans le contexte de la question préjudicielle posée, la Cour déduit de cette exigence d'adéquation que
ne sont compatibles avec elle ni la fixation a priori d'un plafond déterminé au montant du dédommagement, ni l'exclusion d'intérêts
de retard - car, explique-t-elle, "une réparation intégrale du préjudice subi du fait d'un licenciement discriminatoire ne saurait faire
abstraction d'éléments, tel que l'écoulement du temps, susceptibles d'en réduire, en fait, la valeur" (arrêt précité, p. 1-4409 (pts 30 et
31)).
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préféréei54 Nous nous trouvons bien conduits de la dichotomie applicabilité directe/applicabilité
indirecte à l'émergence d'un principe, unique, d'efficacité.
Dans l'arrêt Faccini Dori du 14 juillet 1994, la Cour réaffirme sa doctrine de l'absence de tout
effet direct horizontal des directives^^s. Mais, au lieu d'adopter la perspective suggérée par l'arrêt
Dekker - qui, répétons-le, permet toujours de reconnaître à la directive l'effet utile auquel elle
prétend -, la Cour constate qu'il ne faut pas exclure l'hypothèse où il ne serait pas possible à la
juridiction nationale saisie du litige d'interpréter le droit national de façon à atteindre le résultat
prévu par la directive : dans ce cas, selon la Cour, il resterait au particulier ayant subi un dommage
en raison de l'absence de transposition de la directive ou de transposition incorrecte de chercher à
obtenir réparation, dans les conditions prévues par l'arrêt Francovich du 19 novembre 1991
Pourtant, si l'obligation d'interprétation conforme a sa source dans le droit conmiunautaire, on
comprend mal la restriction suivant laquelle elle s'impose au juge national seulement dans le cadre
de ses compétences, lesquelles viennent à constituer dès lors les "frontières naturelles" de cette
obligation^ '^^ : si la loi nationale prescrivait au juge d'interpréter la loi nationale en tenant compte
uniquement de l'intention exprimée par le législateur dans les travaux préparatoires et à l'exclusion
expresse du résultat voulu par la directive, une "compétence" ainsi définie pourrait-elle faire
obstacle à l'application de la doctrine Marleasing ? Cette difficulté l'illustre assez : si l'article 5 du
traité est interprété, correctement, comme constituant la source d'une obligation communautaire,
s'imposant même en présence d'un prescrit contraire de la loi nationale, alors il ne serait pas
inacceptable, mais à l'inverse conforme au principe d'efficacité du droit communautaire, que la loi
nationale soit écartée lorsque son application aboutit à des résultats contraires à ceux prévus par la
directive - non pas seulement, comme le prévoit la doctrine Marleasing, lorsqu'un tel refus
d'application peut être présenté de manière convaincante comme une simple interprétation de la loi
nationale, mais aussi - et surtout - lorsqu'un tel refus d'application vise à éviter que, par l'application
C.J.C.E., 2 août 1993, Marshall c. Southampton and South West Hampshlre Area Health Authority, précité, pt 26: "La
circonstance qu'un choix soit laissé aux Etats membres entre différentes solutions pour atteindre l'objectif poursuivi par la directive,
en fonction des situations susceptibles de se présenter, ne saurait avoir pour conséquence d'empêcher le particulier de se prévaloir
dudit article 6 dans une situation, comme celle en l'espèce au principal, oti les autorités nationales ne disposent d'aucune marge
d'appréciation dans la mise en oeuvre de la solution choisie".
155 contraire, l'avocat général C.O. Lenz proposait à laCour de reconnaître, pour l'avenir - lasituation antérieure étant
maintenue pour les situations passées -, "dans le cadre d'une évolution jurisprudentielle fondée sur le traité CE et dans l'intérêt d'une
application uniforme et efficace du droit communautaire, l'applicabilité générale des dispositions précises et inconditionnelles
figurant dans les directives, et ce pour répondre aux espérances légitimes que nourrissentles citoyens de l'Union après la réalisation
du marché intérieur et l'entrée en vigueur du traité sur l'Union européenne". Voy. concl. du 9 février 1994 préc. C.J.C.E., 14 juillet
1994, Faccini Dori c. Recreb Sri, C-91/92, Rec., p. 1-3325, ici p. 1-3346.
156 C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Dori c. Recreb Sri, précité, p. 1-3357 (pt 27). Sur l'arrêt Francovich, voy. infra.
157 Voy. concl. de l'avocat général C.O. Lenz du 9février 1994 préc. C.J.C.E., 14 juillet 1994, Faccini Dori c. Recreb Sri, C-
91/92, Rec., p. 1-3325, ici p. 1-3337 (pt 37 des concl.) ("Les limitesde l'interprétation de la législation constituent (...) pour le juge
national, les limites de sa faculté d'assurer l'application dans le droit national de directives non exécutées").
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de la loi nationale, on n'aboutisse à refuser à des particuliers le bénéfice de droits que la directive
prétendait leur attribuer.
Dans l'affaire Faccini Dori, était en cause une directive^^s qui, à l'époque des faits ayant donné
lieu au litige au principal, n'avait pas été ti-ansposée en droit italien, alors que le délai de
transposition était expiré. Dans le cadre d'un litige l'opposant à une société de vente par
correspondance, Mme Faccini Dori prétendait invoquer l'article 5 de cette directive, qui prévoyait
un droit de renonciation du consommateur aux contrats négociés en dehors des établissements
commerciaux. Ni les conclusions dé l'avocat général, ni l'arrêt de la Cour, ne fournissent un exposé
détaillé du droit italien applicable au litige. Hfaut cependant supposer que celui-ci ne prévoyait, à
l'époque de faits, aucune faculté de renonciation au bénéfice du consommateur dans les conditions
prévues par la directive. A en croire la réponse faite par la Cour à la juridiction de renvoi, deux
hypothèses seraient à distinguer : ou bien lejuge italien peut, "dans le cadre de ses compétences",
interpréter la loi nationale demanière à atteindre le résultat prévu parla directive, et alors de fournir
une telle interprétation conforme constitue pour lui une obligation en verm de l'article 5 du traité;
ou bien une telle interprétation n'est pas possible, et il ne resterait plus alors à Mme Faccini Dori
qu'à chercher à mettre en cause la responsabilité de l'Etat italien pour le préjudice dont elle a été
victime.
Or, si l'on admet que la juridiction nationale n'excède pas ses compétences mais, au contraire,
coopère à l'exécution des obligations imposées à l'Etat italien par la directive lorsqu'elle écarte
l'application de la loi italienne qui aboutirait à un résultat contraire à celui visé par la directive pour
lui substituer une autre règle puisée dans le droit national, cette alternative disparaît. Même dans
l'hypothèse la moins favorable, celle où la loi italienne ne prévoit aucune forme quelconque de
renonciation à un contrat une fois celui-ci conclu, il est possible de procéder à pareille opérationi59.
La question n'est plus de savoir si, oui ou non, la directive peut produire des effets directs entre
particuliers. Elle est de savoir dans quelle mesure lejugepeut seréfugier derrière sondroit national
pour refuser de faire produire au droit communautaire sa pleine efficacité. Posée dans ces termes,
qui sont ceux que suggère l'arrêt Dekker, la question de l'effet des directives peut être abordée sous
un angle nouveau.
1 Directive 85/577 du Conseil (CEE) du 20 décembre 1985 concernant la protection des consommateurs dans le cas de
contrats négociés en dehors desétablissements commerciaux (J.O.C.E., L 372/31).
L®s ressources que son droit national offre à cet égard aujuge interne sont nombreuses: théorie des nullités, vices de
consentement, condition résolutoire implicite, peuvent servir à la fin de faire produire à la directive les résultats auxquels elle
prétend.
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3. La responsabilité de l'Etat pour le préjudice
causé par la violation du droit communautaire
Alors que la juge communautaire aurait pu développer la doctrine de l'applicabilité directe au-
delà de ses frontières actuelles, et par là garantir l'effectivité du droit communautaire, il a choisi
une voie différente, complémentaire de celle-là. Dans son arrêt Francovich et al. c. Italie du 19
novembre 1991, alors qu'elle refuse de reconnaître l'applicabilité directe d'une directive^^o dont
l'Italie n'en avait pas assuré la transposition correctement^^^ la Cour de justice décide néanmoins
que "<l>orsque (...) un Etat membre méconnaît l'obligation qui lui incombe en vertu de l'article
189, troisième alinéa, du traité, de prendre toutes les mesures nécessaires pour atteindre le résultat
prescrit par une directive, la pleine efficacité de cette norme de droit communautaire impose un
droit à réparation (...)"162 Exprimée sous forme aussi claire, la règle est inédite dans la
jurisprudence de la Cour. Jusqu'alors, les allusions à la responsabilité de l'Etat pour les dommages
causés en raison d'une violation n'avaient été qu'incidentes, n'ayant pas constitué l'objet même d'une
question préjudicielle, et la Cour se bornait à renvoyer au droit national de l'Etat membre pour
l'établissement de cette responsabilité^^^; l'affirmation que celle-ci a sa source dans le droit
communautaire fait l'originalité de la jurisprudence Francovich.
a) Description du régime de la responsabilité de l'Etat pour
le préjudice causépar la violation du droit communautaire
Tel qu'il est défini par l'arrêt du 19 novembre 1991, le régime de la responsabilité extra
contractuelle des Etats membres pour violation du droit communautaire n'est pas encore
Directive 80/987 du Conseil (CEE), du 20 octobre 1980, concernant le rappochement des législations des Etats membres
relatives à la protection des travailleurs salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur {J.O.C.E., L 283/23).
C.J.C.E., 2 février 1989, Commission c. Italie, 2212,1, Rec., p. 143.
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Rec., p. 1-5357, 5415
(pt 39). Sur cet arrêt, voy. net. D. SIMON, "Une étape décisive dans la protection des droits des justiciables communautaires; la
responsabilité des Etats membres en cas de non-transposition desdirectives", Europe, déc. 1991,chron., p. 1; F. SCHOCKWEILER,
"La responsabilité de l'autoriténationale en cas de violationdu droit communautaire", R.T.D.E., 1992, pp. 27-50; A. CARNELUTTI,
"L'arrêt Francovich-Bonifaci. L'obligation des Etats membres de réparer les dommages causés par les violations du droit
communautaire", R.M.U.E., 1992, p. 187; P. DUFFY, "Damages against the State: a new remedy for failure to implement
Community obligations", E.L.R., 1992, p. 181; H. GfLLIAMS, "Overheidsaansprakelijkheid bij schending van europees
gemeenschapsrecht", R.W., 1991-1992, p. 877; R. CARANTA, "Govemmental Liability after Francovich", Cambridge L.J., 1993,
pp. 272 ss.; D. SIMON, "Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique - Glissements progressifs ou révolution
tranquille?", A.y.D.A., 1993, pp. 235 ss.; M. ROSS, "Beyond Francovich", M.L.R., 1993, pp. 55-73; W. van GERVEN,
"Bescherming van individuele rechten op basis van normatieve aansprakelijkheid in het Europese Gemeenschapsrecht", T.P.R.,
1993, pp. 5-35. Une liste représentative des commentaires ayant accompagné la jurisprudence Francovich est donnée par M.
WATHELET et S. VAN RAEPENBUSCH, "La responsabilité des'Etats membres en casde violation du droit communautaire. Vers
un alignement de la responsabilité sur celle de l'Etat ou l'inverse?", C.D.E., 1997, p. 13. Pour des contributions antérieures
importantes sur la question de la responsabilité des Etats membres pour violation du droit communautaire, voy. not. D. SIMON et A.
BARAV, "La responsabilité de l'administration nationale en cas de violation du droit communautaire", R.M.C., 1987, p. 165; A.
BARAY, "Damages in the domestic Courts for breach of Community law by national public authorities", in ; Non-contractual
liability ofthe E. C., TMC Asser Institut, University of Leiden, 1988.
163 Voy. C.J.C.E., 22 janvier 1976, Russo, 60/75, Rec., p. 45 (pt 9).
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explicitement aligné sur la responsabilité extra-contractuelle de la Communauté164. n s'en inspire
néanmoins. La Cour décide en effet que, lorsqu'un Etat membre ne respecte pas l'obligation de
transposer la directive dans les délais prescrits, les particuliers ont le droit d'obtenir réparation,
pourvu que la directive ait pour objet d'attribuer des droits aux particuliersque "le contenu de
ces droits puisse être identifié sur la base des dispositions de la directive", qu'enfin le lien de
causalité soit établi "entre la violation de l'obligation qui incombe à l'Etat et le dommage subi par
les personnes lésées"^En ne faisant pas figurer l'existence d'une faute dans le chef de l'Etat
membre parmi les conditions d'engagement de sa responsabilité, la Cour donne l'impression qu'elle
assimile les notions d'illégalité et de faute, de façon à établir - et là se manifeste l'inspiration qu'elle
puise dans sa jurisprudence relative à la responsabilité extra-contractuelle de la Communauté^^^ -
une régime de responsabilité purement objective^^^. Point n'est besoin d'ailleurs que l'illégalité ait
été constatée, préalablement, par la Cour de justice elle-même, soit dans le cadre d'un renvoi
préjudiciel, soit dans le cadre d'un recours en manquement introduit contre l'Etat défaillant : il
Voy. cependantW. van GERVEN, "Bescherming van individuelerechtenop basis van normatieve aansprakelijkheid in het
Europese Gemeenschapsrecht", op. cit., spéc. pp. 22-30; W. van GERVEN, "Non-contractual Liability of Member States,
Community Institutions and Individuals for Breaches of Community law with a view to a common law for Europe", Maastricht
Journal ofEuropean and Comparative Law, 1994, pp. 6-40, not. pp. 36-39; et F. SCHOCKWEILER, "La responsabilité de l'autorité
nationale en cas de violation du droit communautaire", op. cit., p. 49. II existe néanmoins d'emblée une analogie entre les deux
régimes. L'analogie résulte de ce que, dans Francovich, la Cour n'exige pas la présence d'une faute dans le chef de l'Etat membre en
cas de défaut de transposition ; comme dans le cadre de l'article 215, al. 2, en ce qui concerne l'engagement de la responsabilité
extra-contractuelle de la Communauté, lorsque l'illégalité est d'une gravité suffisante, elle laisse présumer la faute de manière
irréfragable. Voy. également sur ceci F. SCHOCKWEILER,avec G. WTVENES et J.M. GODART, "Le régime de la responsabilité
extracontractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne", R.T.D.E., 1990, pp. 27; et P. OLIVER, "Le droit
communautaire et les voies de recours nationales", op. cit., p. 358, et la note 38.
Cette condition semble faire échapper à la jurisprudence Francovich les directives visant non pas à conférer des droits aux
particuliers, mais à harmoniser les législations nationales, par exemple dans le domaine de l'environnement. Voy. F.
SCHOCKWEILER, "La responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire", op. cit., ici pp. 43-44
(pour des exemples de telles directives, voy. ibid., p. 44, n. 50). Cependant, la base juridique choisie paraît sans conséquence sur
l'objet de la disposition de droit communautairedont la violation est alléguée: une directive fondée sur l'article lOOA du traité CEE
peut avoir pour objet la protection des droits des consommateurs, et donc ouvrir à ceux-ci un droit à réparation en cas de violation
leur causant préjudice. Voy. concl. de l'avocat général Tesauro préc. C.J.C.E., 8 octobre 1996, Erich Dillenkofere.a. c. Rép. féd.
d'Allemagne, aff. jtes C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 et C-I90/94 (pts 11 à 14 des concl.). Cette condition n'est pas
assimilable à celles de la précision suffisante et du caractère inconditionnel auxquelles est subordonnée l'invocabilité de la directive
par le particuliercontre les autorités publiques. Voy. aussi sur ce point A. BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., p. 289.
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5415 (pt 40).
167 Dans son arrêt du 18 avril 1991, la Cour avait paru considérer que, tandis que la responsabilité extra-contractuelle de la
Communauté ne pouvait résulter de la simple existence d'une illégalité commise dans l'adoption d'actes normatifs traduisant des
options de politique économique, néanmoins, une telle responsabilité pourrait être engagée "en présence d'une violation
suffisamment caractérisée d'une règle supérieure de droit protégeant les particuliers et (...) si les institutions concernées avaient
méconnu de manière manifeste et grave les limites qui s'imposent à l'exercice de leurs pouvoirs" (C.J.C.E., 18 avril 1991, Les
assurances du crédit et Compagnie belge d'assurance crédit SA c. Conseil et Commission, C-63/89, Rec., p. 1-1799 (pt 12); voy.
ensuite C.J.C.E., 19 mai 1992, Mulder e.a. c. Conseil et Commission, aff. jtes C-104/89 et C-37/90, Rec., p. 1-3061 (pt 12)). Les
conclusions de l'avocat général Mischo précédant l'arrêt Francovich interprètent ce passage en ce sens "qu'aux yeux de la Cour les
notions d'illégalité et de faute sont synonymes lorsqu'il s'agit d'actes normatifs. Il en découle que, même si le droit d'un Etat membre
exige, en plus de l'illégalité, la preuve d'une faute, le juge national pourra se dispenser (en ce qui concerne les actes normatifs) de
rechercher si une telle faute existe et se contenter d'examiner si les autres conditions établies par votre jurisprudence <relative à la
responsabilité extra-contractuelle de la Communauté> sont établies" (Concl. du 28 mai 1991 préc. C.J.C.E., 19 novembre 1991, A.
Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5397 (pt 75 des concl.)). La Cour semble suivre cette opinion, sur ce dernier
point. Elle n'assimilera cependant les deux régimes que dans un arrêt ultérieur, celui rendu le 5 mars 1996 dans les affaires Brasserie
du Pêcheur et Factortame (n°3).
168 gjj j;e sens, F. SCHOCKWEILER, "La responsabilité del'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire",
op. cit., p. 46.
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appartient au juge national, s'il y a lieu, de constater l'illégalité, au moment de se prononcer sur
l'existence ou non d'une responsabilité dans le chef de l'Etat défendeur
Prévisible d'emblée, l'alignement du régime de la responsabilité des Etats membres sur le régime
de la responsabilité extra-contractuelle de la Communauté sera réalisé par l'arrêt rendu le 5 mars
1996 dans les affaires jointes Brasserie du Pêcheur et Factortame (n°3). La Cour avait à se
prononcer sur l'existence et l'étendue de l'obligation de réparation du dommage causé à des
particuliers par les Etats membres, en raisonde la violation - par l'adoption ou le maintien dans la
loi nationale de dispositions incompatibles - du droit communautaire produisant des effets directs
dans l'ordre juridique interne. L'arrêt du 5 mars 1996 explique l'alignement de la responsabilité
extra-contractuelle des Etats membres sur le régime de la responsabilité extra-contractuelle de la
Communauté par le motif que "la protection des droits que les particuliers tirent du droit
communautaire ne saurait varier en fonction de la nature nationale ou communautaire de l'autorité à
l'origine du dommage"i'^ °. Tirant les conséquences de cette analogiedans la circonstance spécifique
où le législateur national agit dans un domaine oii il dispose d'une large marge d'appréciation pour
opérer des choix normatifs, la Cour indique: "Dans de telles circonstances, un droit à réparation est
reconnu par le droit conomunautaire dès lors que trois conditions sont réunies, à savoir que la règle
de droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la violation soit
suffisamment caractérisée, enfin, qu'il existe un lien de causalité direct entre la violation de
l'obligation qui incombe à l'Etat et le dommage subi par les personnes lésées" (pt 51).
Le régime de la responsabilité des Etats membres pour les violations du droit conomunautaire
ayant causé dommage, ainsi, comprend deux niveaux distincts, le critère de distinction entre les
deux étant "le degré de pouvoir discrétionnaire" qui est reconnu à l'Etat membre '^^ i. Là où aucune
marge d'appréciation n'existe, parce que les obligations étatiques sont clairement définies, la seule
existence d'une violation de l'obligation impose à l'Etat l'obligation de la réparer, si ce manquement
a causé dommage à un particulier: la Cour a ainsi jugé que "dans l'hypothèse où l'Etat membre en
cause, au moment où il a commis l'infraction, n'était pas confronté à des choix normatifs et
Voy. déjà F. SCHOCKWEILER, "La responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire", op.
cit., p. 46 : "...la Cour omet toute référence aux articles 169 et 171 du traité CEE ; en effet, un renvoi même implicite à ces
dispositions aurait pu être interprété en ce sens que la Cour exige, parmi les conditions d'ouverture de la responsabilité, la
constatation, par la Cour, d'un manquement commis par l'Etat membre". La Cour de justice le confirmera dans son arrêt du 5 mars
1996 (C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., aff. jtes C-46/93 et C-48/93, pt 96).
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur 5A c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., aff. jtes C-46/93 et C-48/93. Sur cet arrêt, voy. les notes de F. RIGAUX, "La
responsabilité de l'Etat selon le droit des Coimnunautés européennes", JÎ.C.7.B., 1997, p. 257; et A. RIGAUX, "L'arrêt 'Brasserie du
Pêcheur - Factortame III': Le roi peut mal faire en droit communautaire...", Europe, mai 1996, p. 1.
Concl. de l'avocat général G. Tesauro du 28 nov. 1995 préc. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur 5A c.
BundesrepublikDeutschland et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte: Factortame Ltd. e.a., précité, pt 78.
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disposait d'une marge d'appréciation considérablement réduite, voire inexistante, la simple
infraction au droit conmiunautaire peut suffire à établir l'existence d'une violation suffisamment
caractérisée"Là cependant où une marge d'appréciation subsiste dans son chef, la responsabilité
de l'Etat peut être engagée pour autant que la violation soit "suffisamment caractérisée", c'est-à-dire
qu'on se trouve en présence d'une "méconnaissance manifeste et grave, <par l'Etat membre>, des
limites qui s'imposent à son pouvoir d'appréciation"i'^3. serait le cas d'une transposition
"manifestement erronée" d'une directive '^^ ^^ q^'ii faut distinguer de la transposition incorrecte dont
la "bonne foi" se déduit de ce qu'elle se fonde "sur des arguments non dénués de toute
pertinence"i'^ 5. Cette distinction est puiséeà la jurisprudencecommunautaire relative à l'article 215,
al. 2, du traité C.E.i"^^. Adaptée aux spécificités du régime de la responsabilité des Etats membres
pour violation du droit communautaire, la distinction va cependant reposer sur un critère différent,
qui ne sera plus celui de l'identité de l'auteur de l'acte en cause (le législateur national par
opposition, par exemple, aux autorités exécutives) ou celui de la nature de l'acte (acte normatif
plutôt qu'individuel). En effet, "le législateur national (...) ne dispose pas systématiquement d'un
large pouvoir d'appréciation lorsqu'il agit dans un domaine régi par le droit communautaire. Celui-
ci peut lui imposer des obligations de résultat ou des obligations de comportement ou d'abstention
réduisant, parfois considérablement, sa marge d'appréciation"i77_ Lorsque l'obligation est
clairement définie, la seule violation du droit communautaire suffit à engager la responsabilité de
l'Etat membre '^^ ^: ce n'est que lorsqu'une véritable marge d'appréciation existe, ou en cas
C.J.C.E., 23 mai 1996, The Queen c. Ministry ofAgriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd, C-
5/94.
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland elThe Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pt 55 (transposition erronée, dans la seconde des deux affaires jointes, de la
directive 90/531/CEE du Conseil du 17 septembre 1990, relative aux procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau,
de l'énergie, des transports et des télécommunications).
Voy. déjà C.J.C.E., 16 décembre 1993, Wagner Miret c. Fondo de Garantia Salarial, 334/92, Rec., p. 1-6911 et J.T.D.E.,
1994, p. 33 et note J. Jacqmain (responsabilité de l'Etat pour transposition incorrecte de la directive: il s'agissait de la même directive
que celle déjà en cause dans Francovich).
C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex parte: British Télécommunications pic, C-392/93, pt43.
176 Voy. not. C.J.C.E., 25 mai 1978, HNL e.a. c. Conseil et Commission, aff. jtes 83/76, 94/76, Mil, 15/77 et40/77, Rec., p.
1209.
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland etThe Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pt 46.
178 Selon l'avocat général Tesauro, "la responsabilité de l'Etat sera engagée, en principe, chaque fois qu'une obligation précise
de résultat incombe à l'Etat en vertu du droit communautaire" (pt 80); cette situation donne lieu à un régime de responsabilité
objective, déliée de toute notion de faute, puisque "la violation, c'est-à-dire en définitive le fait illicite, est constimée à partir du
moment où l'Etat n'a pas réussi à atteindre le résultat voulu par la disposition en question. Objective, sans faute, ou quelle que soit sa
dénomination, la responsabilité de l'Etat sera engagée" (pt 89) (concl. précitées du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 5 mars 1996,
Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd.
e.a.). Au vocabulaire de l'avocat général dans les conclusions citées, qui prend appui sur la distinction civiliste entre l'obligation de
résultat et l'obligation de moyens (qualifiée d'obligation de "diligence": voy. pt 89 des concl.), on préférera nettement celui de la
Cour dans la même affaire, qui est plus conforme à la terminologie en vigueur dans le droit international public (arrêt du 5 mars
1996, pt 46), même si la Cour paraît ne pas apercevoir de lien entre la catégorie de l'obligation (obligation de résultat ou obligation
de comportement déterminé) et la marge d'appréciation qu'elle laisse à son débiteur. En principe, l'obligation de résultat laisse une
marge d'appréciation plus grande (quant aux moyens à utiliser) que l'obligation d'adopter un comportement déterminé, or la Cour
indique - influencée ici par la terminologie civiliste - que le droit communautaire impose parfois à l'Etat membre "des obligations de
résultat ou des obligations de comportement ou d'abstention réduisant, parfois considérablement, sa marge d'appréciation". Enfin,
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d'incertitude quant aux exigences du droit conununautaire et tant que ces incertitudes n'ont pas été
levées, qu'il faudra établir l'existence d'une violation suffisamment caractérisée pour obtenir
réparation du dommage causé.
On peut résumer les règles relatives à la responsabilité étatique définies par la Cour de manière
suivante: doit être réparée la violation, par un Etat membre, d'une règle de droit communautaire
dont l'objet était de conférer des droits au particulier qui introduit l'action en responsabilité, lorsque
cette violation lui a causé donmiage, sauf lorsqu'elle est commise dans un domaine oià l'Etat
membre dispose d'un large pouvoir d'appréciation et pour autant que que la violation en cause
n'excède pas les risques inhérents à l'exercice d'un tel pouvoir, c'est-à-dire n'est pas "suffisamment
caractérisée". Ce que cette distinction présente de paradoxal, c'est que la violation "suffisamment
caractérisée" - qualifiée ailleurs de "manifeste et grave"- résulte, notamment, de ce que "des
obligations dont le contenu est clair et sans ambiguïté dans tous ses éléments sont méconnues"^80^
de ce qu'un Etat membre, "dans l'exercice de son pouvoir normatif, a méconnu, de manière
manifeste et grave, les limites qui s'imposent à l'exercice de ses pouvoirs", "le degré de clarté et de
précision de la règle violée" figurant selon la Cour parmi les éléments pertinents à prendre en
considération^®!. L'idée est ainsi que, même là où elles ont à exercer un pouvoir d'appréciation, les
autorités nationales peuvent commettre des violations du droit communautaire qui doivent pouvoir
être réparées, en raison de leur caractère particulièrement manifeste - mais n'est-ce pas, alors, que
ces violations devaient relever du premier régime, exclusif de toute idée de faute ou de mauvaise
foi? Ainsi, loin de constituer des catéjgories séparées l'une de l'autre, les deux régimes de la
responsabilité que la Cour distingue forment un ensemble continu: là où l'obligation est à ce point
claire et précise qu'aucune violation ne saurait s'expliquer autrement que par une faute de l'Etat
que la distinction entre l'obligation de résultat et l'obligation de comportement déterminé du droit international public n'ait pas été
aperçue par l'avocat général Tesauro, cela semble encore ressortir de ses conclusions rendues dans l'affaire British
Télécommunications, où on lit que "le problème ne peut (...) pas être résoluen se fondantuniquement sur le type d'obligationprévue,
en particulier selon qu'il s'agisse ou non d'une obligation de résultat. Il faut au contraire admettre (...) qu'un élément décisif pour
identifier des limites à la possibilité de transformer l'illégalité en responsabilité réside, outre dans le pouvoir discrétionnaire dont
jouissent éventuellement les Etats dans le secteur eii cause, dans la précision plus ou moins grande de l'obligation imposée, en
définitive dans la possibilité d'identifier avec une détermination suffisante le contenu du droit invoqué par le particulier dans une
hypothèsedéterminée" (pt 35 des concl. du 28 novembre 1995préc. C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, exparte:
British Télécommunications pic, précité).
Concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c.
Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary ofState for Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précitées (pt 82);
concl. du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex parte: British Télécommunications pic,
précité (pts 35 et 36 des concl.).
Concl. de l'avocat généralTesauro du 28 novembre 1995préc. C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex
parte: British Télécommunications pic, précité (pts36|des concl.)
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik DeutschlandetThe Queenc. Secretary of Statefor
Transport, exporte: Factortame Ltd. e.a., précité (pt42).Aupt56 du même arrêt, on trouve uneénumération plus complète: "parmi
leséléments que la juridictioncompétente peutêtre amenée à prendre en considération, il y a lieu de releverle degré de clartéet de
précision de la règle violée, l'étendue de la margè d'appréciation que la règle enfreinte laisse aux autorités nationales ou
communautaires, le caractère intentionnel ou involontairedu manquement commis ou du préjudicecausé, le caractère excusable ou
inexcusable d'une éventuelle erreur de droit, la circonstance que les attitudes prises par une institution communautaire ont pu
contribuerà l'omission, l'adoption ou au maintien de mesures ou de pratiquesnationalescontraires au droit communautaire".
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membre, la responsabilité de celui-ci est définie d'une manière purement objective, par le seul non-
respect de l'obligation en cause; là où elle laisse subsister un large pouvoir d'appréciation, la
responsabilité de l'Etat ne saura être établie qu'au départ de certains éléments de nature subjective
(mauvaise foi, caractère intentionnel ou non du manquement, erreur de droit excusable ou non...).
b) Répartition des tâches entre le droit communautaire et le droit national
La portée de la jurisprudence Francovich et des développements auxquels elle a donné lieu ne
peut être correctement appréciée que moyennant un certain nombre de précisions complémentaires.
La répartition des tâches que la Cour y effectue entre le droit communautaire et le droit national
mérite d'abord d'être commentée. Tandis que le droit communautaire, et en particulier l'obligation
de coopération de l'article 5 du traité, impose "le principe selon lequel les Etats membres sont
obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire
qui leur sont imputables"1^2, mais aussi les conditions suffisantes pour qu'une telle responsabilité de
l'Etat existei83, pour le surplus, "c'est dans le cadre du droit national de la responsabilité qu'il
incombe à l'Etat de réparer les conséquences du préjudice causé" Il est parfaitement concevable,
dès lors, que le préjudice causé au particulier en raison du manquement de l'Etat membre à une
obligation communautaire ne pourra être réparé, alors que les conditions énumérées par la Cour
sont remplies, en raison par exemple du dépassement du délai prévu par le droit national pour
l'introduction de l'action en responsabilité ou des règles nationales relatives à la preuve du préjudice
subi. Sans doute le droit national ne sera-t-il applicable que tant que les procédures qu'il prévoit ne
sont pas moins favorables pour les recours en responsabilité contre l'Etat ayant manqué à ses
obligations de droit communautaire que pour les recours similaires de nature interne, et ne rendent
pas impossible en pratique ou excessivement difficile la protection juridictionnelle des droits
conférés par l'ordre communautaire règle, rappelée dans l'arrêt Francovich}^^, puis appliquée
dans l'arrêt Brasserie du Pêcheur et Factortame (n°3) pour écarter certaines restrictions à
l'engagement de la responsabilité de la République fédérale d'Allemagne et du Royaume-Uni^^v^
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5415 (pt 37).
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5415 (pt41).
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5415 (pt42).
Ainsi par exemple, il faut présumer que les délais du droit national ne seront pas opposables aux actions en responsabilité, si
le respect de ces délais devait conduire à ce que, à défaut que la directive soit transposée, la partie à laquelle cette directive voulait
attribuer des droits n'a pu avoir conscience de l'illégalité qu'à une date tardive, "et n'a (...) pu disposer ainsi d'un délai raisonnable
pour présenter sa requête ou sa demande avant l'expiration du délai de prescription" (C.J.C.E., Adams c. Commission, 145/83, Rec.,
p. 1985, p. 3539). Voy. également C.J.C.E., 25 juillet 1991, Emmott c. Minister ofSocial Welfare, C-208/90, précité.
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5416 (pt 43).
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pts 67 à 74.
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définit la limite du principe de l'autonomie procédurale des Etats membres. Son application ne va
pas sans créer certaines difficultés. Un seul exemple suffira àl'illustrer.
L'arrêt du 5 mars 1996 indique qu'"il appartient aux juridictions nationales de vérifier s'il existe
un lien de causalité direct entre la violation de l'obligation qui incombe à l'Etatet le dommage subi
par les personnes lésées"1^8. Il demeure silencieux quant à ce qui constitue le caractère "direct" du
lien de causalité. La seule question qui semble réglée à cet égard est que si, par son comportement
négligent, lapersonne lésée a contribué au dommage - par exemple en n'utilisant pas les voies de
recours qui lui étaient accessibles et qui auraient été de nature à prévenir le dommage -, la
responsabilité de l'Etat se trouve par là atténuéei89. Mais une question délicate se pose, lorsqu'il
s'agit de préciser jusqu'où s'étend laresponsabilité de l'Etat, là où la violation résulte directement
d'actes posés par des particuliers: siceux-ci n'ont pas été dissuadés d'agir comme ils l'ont fait par la
loi nationale, n'est-ce pas que celle-ci n'a pas respecté l'obligation qui lui était imposée d'aboutir au
résultat prescrit par le droit communautaire? N'aurait-elle pas dû prévoir des sanctions envers les
comportements privés qui, en fait, menacent laprotection effective des droits subjectifs que le droit
communautaire avait l'intention de leur attribuer?
Dans les affaires Dillenkofer, la République fédérale d'Allemagne s'était bornée à transposer la
directive sur les voyages à forfait^^o . et encore l'avait-elle fait avec retard - en adoptant une
législation imposant aux organisateurs de tels voyages de garantir ses clients contres les risques
d'insolvabilité ou de faillite, sans préciser autrement par quels moyens ils s'acquitteraient de cette
obligation. L'avocat général Tesauro estima qu'il s'agit là d'une transposition incorrecte de la
directive: "S'agissant d'une obligation de résultat, il fallait (...) que l'Etat membre adopte, dans le
délai prévu par la directive, toutes les mesures visant à garantir que les particuliers soient
effectivement protégés contre les risques d'insolvabilité et de faillite des organisateurs (...) de
voyages à forfait" Mais la généralisation dela proposition suivant laquelle "l'obligation de l'Etat
membre ne peut être comprise comme se limitant à la mise en place (...) d'un cadre normatif tel
que celui choisi en l'espèce par les autorités allemandes ferait perdre toute signification à la
188 C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland etThe Queen c. Secretary of State for
Transport, exparte: Factortame Ltd. e.a., précité,pt 65.
189 Concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c.
Bundesrepublik Deutschland etThe Queen c. Secretary ofState for Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité (pts 97 à 99
desconcl.: la Cour suitce point de vuedans sonarrêtdu 5 mars 1996, jugeant que "lapersonne lésée, au risque de devoir supporter
elle-même le dommage, doitfaire preuve d'une diligence raisonnable pour limiter la portée dupréjudice" (pt85)); concl. de l'avocat
général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 8 octobre 1996, Erich Dillenkofer e.a. c. Rép. féd. d'Allemagne, aff. jtes C-
178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 et C-190/94 (pts 25 et 26 des concl.).
190 Directive 90/314/CEE duConseil, du 13 juin 1990, concernant lesvoyages, vacances et circuits à forfait, J.O.C.E., L. 158,
p. 59.
191 Concl. del'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 8 octobre 1996, Erich Dillenkofer e.a. c. Rép. féd.
d'Allemagne, précité, pt 22.
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condition suivant laquelle, pour que la responsabilité d'un Etat membreexiste en cas de violation du
droit communautaire, le fait qui lui est reproché doit avoir causé directement le dommage subi: si
l'Etat pouvait adopter les réglementations propres à éviter que des particuliers diminuent
l'effectivité des droits attribués par l'ordre juridique communautaire, sa responsabilité n'est-elle pas
"directe", au sens où, alors qu'il en avait les moyens, l'Etat n'a pas empêché la jouissance de ces
droits d'être troublée? L'affirmation qu'il s'agirait là d'un aspect seulement procédural du régime de
la responsabilité étatique apparaît alors singulièrement formaliste.
Mais si cette qualification ne convient pas, le désintérêt de la Cour - tel qu'il ressort encore de
son arrêt Dillenkofer du 8 octobre 19961^^ - s'explique néanmoins^^S. C'est qu'il serait proprement
inconcevable que la répartition des tâches entre le droit communautaire et le droit national soit
définie une fois pour toutes, et que la frontière entre les deux droits puisse être qualifiée
d'étanchel94. gj joi nationale était déclarée compétente pour définir les conditions de la causalité,
cela signifierait qu'elle pourrait, en réalité, interpréter les conditions qualifiées par la Cour de
"suffisantes" pour que naisse le droit à la réparation de façon tellement restrictive qu'elle aboutirait
à vider de toute signification la garantie offerte au particulier par la jurisprudence Francovich. Si au
contraire le droit communautaire affirmait l'exclusivité de sa compétence sur une telle question, on
ne voit pas à quel endroit cette compétence devrait cesser : si l'efficacité du droit à la réparation
affirmé par Francovich suppose que le droit communautaire définisse aussi les conditions de la
causalité - et avec elles, sans doute, les modalités de calcul du préjudice subi ou, par exemple, les
règles relatives à la preuve de ce préjudice -, alors pourquoi ne définirait-il pas aussi les délais dans
lesquels l'action en réparation peut être introduite, le protection juridictionnelle provisoire due au
particulier qui introduit une telle action, ou bien les règles relatives à l'exécution de la décision
judiciaire obtenue?
Dans cet arrêt, la Cour se borne à réitérer l'exigence que le lien de causalité soit établi entre la violation reprochée à l'Etat et
le dommage subi par les personnes lésées, sans préciser autrement la causalité requise et alors pourtant que, parmi les questions
soumises par voie préjudicielle, figurait celle de savoir si la responsabilité de l'Etat peut être engagée dans les mêmes conditions
lorsqu'il lui faut atteindre l'objectif prévupar la directive en s'appuyant "sur la collaboration de tiersprivés"(voy. huitième question
et la réponse, pt 27 de l'arrêt du 8 octobre 1996).
On peut faire, en ce qui concerne l'évaluationdes dommages à réparer,une remarque similaire. Selon la Cour, la réparation
doit être "adéquate au préjudice subi, de natureà assurer une protection effective des droits" (C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du
Pêcheur SA c. BundesrepublikDeutschland et The Queenc. Secretary ofStatefor Transport, exparte: Factortame Ltd. e.a., précité,
pt 82) - ce qui supposerait, selon son avocat général,qu'elle doitcomprendre la perte subie (damnum emergens), le manque à gagner
(lucrum cessans), et les intérêts y afférents (concl. du 28 novembre 1995 préc. ce demier arrêt, pts 109-111). Mais on pourrait, de
manière parfaitement plausible - et en harmonie d'ailleurs avec la jurisprudence même de la Cour de justice sur la question des
sanctions prévues par le droit national pour la violation du droit communautaire (voy. C.J.C.E., 21 septembre 1989, Commission c.
Grèce, 68/88, Rec., p. 2965) - défendre l'idée que les dommagesaccordés doivent être punitifs, c'est-à-dire de nature, non seulement
à rétablir les choses en leur pristin état, mais à en éviter la répétition, par l'imposition d'un montant produisant un effet dissuasif sur
les autorités étatiques.
Selon l'avocat général Tesauro, "les conditions de fond minimales <de la responsabilité>, à la différence des conditions de
forme, ne peuvent être que communes et, dès lors, communautaires" (concl. du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 5 mars 1996,
Brasserie du Pêcheur SAc. BundesrepublikDeutschland et The Queen c. Secretary ofState for Transport, exparte: Factortame Ltd.
e.a., précité (pt 11 des concl.)). Un tel critère de distinction n'estd'aucuneutilité: la compétence des juridictionsnationales saisies à
statuer sur le fond du recours en responsabilité n'est pas en fait indépendante des conditions auxquelles celle-ci peut être engagée.
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La question de la répartitiondes tâches entre le droitcommunautaire et le droit national présente
deux aspects. Elle est d'abord de savoir quelles limites doivent être imposées à l'autonomie
procédurale des Etats membres pour que soit sauvegardée l'efficacité du droit communautaire et
préservée, dans le mesure nécessaire à cette efficacité, l'uniformité de son application dans
l'ensemble des Etats membres. On vient de rappeler les termes dans lesquels cette question se
posait. Il s'agit ensuite de savoir s'il revient au juge conmiunautaire, plutôt qu'au législateur
communautaire, de définir ces limites. Les arrêts Rewe eX Cornet du 16 décembre 1976^^^
contenaient l'un et l'autre, en des termes quasi identiques, un appel en ce sens aux autres institutions
communautaires, en rappelant que "les articles 100 à 102 et 235 du traité permettent, le cas échéant,
de prendre les mesures nécessaires pour remédier aux disparités des dispositions législatives,
réglementaires ou administratives des Etats membres en la matière <les modalités procédurales des
recours en justice destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de l'effet
direct du droit communautaire>, si elles s'avéraient de nature à provoquer des distorsions ou à nuire
au fonctionnement du marché commun''^^^. Dans l'affaire Express Dairy Foods, c'est de façon
expresse que la Cour a évoqué "l'absence regrettable de dispositions communautaires
d'harmonisation des procédures et des délais (...) <qui> entraîne des différences de traitement à
l'échelle de la Communauté"^9'^ . Dans lè cadre des négociations qui allaient conduire au traité de
Maastricht, la Commission européenne avait suggéré en ce sens une modification de l'article 5 du
traité, pour qu'il précise les règles que les ordres juridiques internes des Etats membres devraient
contenir, afin de garantir l'application effective du droit communautaire au sein de ces ordres
juridiques^98. En effet, à défaut de telles règles adoptées au plan communautaire, soit dans le cadre
d'actes communautaires individuels, soit sur un plan général, la Cour se trouve face à un dilemme :
soit elle renonce à assurer la protection effective des droits communautaires; soit elle assure une
telle protection, mais au risque de se substituer au législateur communautaire, en apportant des
limitations toujoursplus étendues à l'autonomie procédurale des Etats membres^^^.
C.J.C.E., 16 décembre 1976, Rewe c. Landwirtschaftskammer, 33/76, Rec., p. 1989; C.J.C.E., 16 décembre 1976, Cornet c.
Produktschap voor siergewassen, 45/76, Rec., p. 2043.
Pour des exemples de cas où le législateur communautaire est effectivement intervenu en ce sens, voy. P. OLIVER, "Le
droit communautaire et les voies de recours nationales", op. cit., ici pp. 369-371.
C.J.C.E., 12 juin 1980, Express Dairy Foods c. Intervention Boardfor Agricultural Produce, 130/79, Rec., p. 1887, ici p.
1900 (pt 12). Voy. également les concl. de l'avocat général Mischo préc. C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c.
République italienne, précité, ici p. 1-5398 (pt 78).
Bull. C.E., Suppl. 2/91, p. 151. Voy. D. CURTIN et K. MORTELMANS, "Application and Enforcement of Community
Law by the Member States : Actors in Search of a Third Génération Script", op. cit., pp. 462-463; F. SCHOCKWEILER, "La
responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire", op. cit., p. 49.
G. BEBR, "Court of Justice : Judicial Protection and the Rule of Law", in ; R. LAWSON & M. de BLOIS (éd.), The
Dynamics ofthe Protection ofHuman Rights in Europe. Essays in the Honour ofHenry G. Schermers, Martinus Nijhoff, 1994, vol.
II, pp. 303-333, ici p. 317. Voy. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c.
Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pts 24 à 30, et not. pt 27, où elle répond à l'objection du
gouvernement allemand selon laquelle la reconnaissance d'un droit à réparation au bénéfice des particuliers ne saurait s'effectuer par
voie prétorienne.
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c) Fondement de la responsabilité des Etats membres
pour violation du droit communautaire
L'arrêt du 19 novembre 1991 et les suites qu'il a provoquées suscitent d'autres interrogations. En
particulier, il n'apparaît pas clairement si l'affirmation d'un droit du particulier d'obtenir réparation
de la part de l'Etat lorsque le manquement de celui-ci lui cause un préjudice vise, principalement, à
assurer la "pleine efficacité des normes communautaires", c'est-à-dire à garantir la légalité
communautaire, ou bien plutôt à assurer "la protection des droits <que les normes
communautaires> reconnaissent", c'est-à-dire à garantir l'individu contre les conséquences du
manquement étatique qui lui causeraient dommage^oo. La question n'est pas seulement d'intérêt
doctrinal. La réponse qu'on y donne peut influencer, de manière décisive, le sens d'une
harmonisation inévitable, par le juge communautaire, des éléments du régime de la responsabilité
qui demeurent imprécis, ou dont la clarification est encore confiée aux juridictions nationales. Le
lieu du fondement de la responsabilité étatique, soit dans le souci d'encourager les Etats membres à
un respect plus scrupuleux des obligations qui leur sont imposées en vertu du droit communautaire,
soit dans le souci de mieux garantir l'individu contre les manquements de l'Etat, déterminera ce
qu'on entend par lien de causalité "direct", par exemple dans les hypothèses où l'Etat se trouve en
violation du droit communautaire mais que, néanmoins, le particulier aurait pu limiter les effets
préjudiciables qui en sont résultés pour lui. Il guidera l'interprétation par les juridictions nationales
de la notion de "violation suffisamment caractérisée": l'Etat devait-il prendre toutes les mesures
propres à garantir la pleine jouissance des droits attribués par l'ordre juridique communautaire, y
compris, par exemple, en procédant à un examen régulier des effets de la loi nationale adoptée à
cette fin, pour la réviser sur les points où elle manque d'efficacité? Dans l'évolution à venir de la
jurisprudence de la Cour, il orientera la fixation du montant du dommage exigible: celui-ci visera
soit à la seule réparation intégrale du préjudice subi, soit à l'imposition d'un montant dissuasif pour
l'auteur de la violation^^^. C'est parce que la réponse à ces interrogations dépend du fondement que
l'on attribue à la responsabilité étatique pour violation du droit communautaire qu'il paraît
insuffisant de se contenter d'affirmer simplement la symétrie de la protection du droit de l'individu
L'arrêt Francovich lui-même utilise les deux arguments soit en combinaison l'un avec l'autre, soit successivement. Voy.
C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République italienne, précité, p. 1-5414 (pts 33, 34 et 36). La doctrine a fait
preuve, à la suite de cet arrêt,d'un même sensde l'ambiguité. Voy. R. CARANTA, "Judicial Protection AgainstMeraber States : A
New Jus Commune Takes Shape", op.cit., p. 710 ; "Effective judicial protection canbe seenas an indépendant ground upon which
State liability is based, even if it remains linked to the requirement of full effectiveness of Community law. In fact, actions by
individuals in national courts have always beenconsidered a powerful toolto forceMember States to comply withtheirobligations".
Dans son arrêt du 5 mars 1996, la Cour maintient cette hésitation: voy. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur 5A c.
Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte: Factortame Ltd. e.a., précité, pts39et 52.
20^ Sur ceci, voy. B. DE VUYST, "Les dommages exemplaires en droit communautaire et en droit belge. L'arrêt Brasserie du
Pêcheur/Factortame du 5 mars 1996 de la Cour de justice", J.T., 1997,p. 537.
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etdela sanction imposée à l'Etat, l'incitant à unrespect plus scrupuleux du droit communautaire202.
n importe au contraire, au départ des indices que fournit la jurisprudence, de déterminer l'origine de
l'affirmation de la responsabilité étatique. Pour nous en tenir aux éléments du régime de la
responsabilité étatique pour violation du droit communautaire qui n'ont pas encore été
développés203, trois remarques sont à faire à ce propos.
La violation du droit communautaire n'engage la responsabilité de l'Etat que lorsque la
disposition violée a pour objet d'attribuer des droits aux particuliers et que, par ailleurs, les
demandeurs en responsabilité ont subi un préjudice causé par le manquement de l'Etat dont l'action
tend à obtenir réparation. La première condition surtout est significative. Alors que l'absence de
transposition d'une directive visant à la protection de l'environnement, par exemple, peut
naturellement affecter des individus et même causer un préjudice matériel dans leur chef, ces
individus n'auront pas nécessairement la possibilité d'agir en réparation contre l'Etat, dès l'instant où
cette directive ne les identifie pas précisément comme bénéficiaires de l'obligation imposée à l'Etat.
C'est que la jurisprudence Francovich ne les érige pas en gardiens de la légalité communautaire:
elle se borne à éviter que l'Etat puisse, en manquant à ses obligations communautaires, les priver du
bénéfice des droits qui leur sont reconnus par la directive, et ainsi ajouter une injustice à l'illégalité
dont il se rend coupable. Sans doute suffit-il que le droit communautaire ait opéré "l'identification
de la situationjuridique subjective dont la lésion peut donner lieu à réparation" '^^ '^ , ce qui n'exclut ni
que l'Etat puisse être tenu de réparer les dommages causés du fait de l'adoption de réglementations
C'est une telle symétrie qu'affirme à plusieurs reprises l'avocat général Tesauro. Voy. ses concl. du 28 novembre 1995 préc.
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex
parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pt 12 des concl. (décrivant l'évolution vers l'affirmation d'une responsabilité objective: "la
responsabilité de l'Etat et l'obligation de réparation qui en résulte ont fini par constituer un moyen qui permet de sanctionner les
comportements contra ius et/ou préjudiciables et, par ce biais, de rendre effective la protection des droits individuels"), pt 17 ("La
responsabilité pécuniaire de l'Etat à l'égard des individus du fait du préjudice causé par une carence du législateur a été (...) conçue
par la Cour comme un instrument destiné à garantir la protection des particuliers et, par voie de conséquence, également une mise
en oeuvre correcte du droit communautaire" - l'affirmation est reprise inchangée au pt 27), pt 28 (l'affirmation de l'applicabilité
directe est interprétée en ce sens que "se trouve donc identifié et exalté le droit résultant de l'obligation de l'Etat, et dont le particulier
aurait bénéficié si cette obligation avait été exécutée de façon correcte et précise"), pt 29 (par la reconnaissance sous certaines
conditions de l'effet direct produit par les directives, "le système communautaire a (...) trouvé dans la situation du particulier un
levier efficace pour garantir la mise en oeuvre des directives en l'absence de la transposition requise" - et l'auteur remarque
correctement, en note 36, que "Cela est d'autant plus vrai que cet effet direct a eu d'emblée, et a conservé, ce qu'il est convenu
d'appeler un effet direct vertical, comme pour renforcer l'idée qu'il s'agit davantage d'un moyen visant à éviter que les Etats ne tirent
avantage de leur manquement que d'une qualité intrinsèque de la disposition en cause"). On a placé les accents, dans les extraits
cités, afin de faire voir l'oscillation entre deux perspectives: celle où le droit du particulier n'est que le levier permettant de
sanctionner le manquement de l'Etat, d'une part; celle où la sanction qu'implique ce manquement vise à assurer une protection
efficace du droit du particulier, d'autre part.
L'on sait déjà que l'évaluation du dommage, qui vise à la réparation intégrale du préjudice subi et non à la dissuasion de
l'illégalité commise, tend à affinner la priorité de la garantie de droits individuels. En revanche, l'instauration d'un régime dual de la
responsabilité étatique - laquelle, loin d'être purement objective, fait droit à une certaine notion de "faute" lorsqu'on se situe dans une
domaine où l'Etat dispose d'un large pouvoir d'appréciation - signifie que l'affirmation de cette responsabilité tend à encourager l'Etat
à respecter ses obligations communautaires (voy. aussi en ce sens les concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc.
C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, exparte: British Télécommunicationspic, précité (pt 38 des concl.).
204 Concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex
parte: British Télécommunicationspic, précité (pt 56 des concl.).
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générales205, ni que les personnes lésées doiventprouverla spécialitédu dommage subi, c'est-à-dire
le fait que le dommage ne soit pas causé à une catégorie de personnes^o^. n reste que ce n'est pas
n'importe quel manquement étatique qui peut donner lieu à responsabilité. Cela incite à considérer
que le fondement de la responsabilité étatique réside, plutôt que dans le souci de sanctionner de
manière plus efficace tout manquement de l'Etat aux obligations qui lui sont imposées en vertu du
droit communautaire, dans celui de mieux garantir les droits des personnes à qui il visait à attribuer
des droits subjectifs.
En même temps cependant, l'action en responsabilité doit être admise dans les conditions
stipulées par l'arrêt Francovich, même lorsque les droits lésés ne sont pas considérés comme
directement applicables^o^. En d'autres termes, même si elle est restreinte pour les raisons qu'on
vient d'indiquer, il existe bien une dimension "objective" dans la jurisprudence Francovich, dans la
mesure où celle-ci - enrôlant comme dans Van Gend en Loos le particulier à la surveillance du droit
conmiunautire - va au-delà de ce qui paraît requérir une protection effective de droits directement
applicables, dont les particuliers peuvent revendiquer le_ bénéfice devant les autorités étatiques en
l'absence même de toute mesure étatique d'exécution. A l'exigence procédurale d'une protection
effective des droits individuels existants dans l'ordre juridique communautaire s'ajoute, ainsi, une
dimension qui relève de la substance même de ce qui est garanti : même en l'absence de toute
violation de droits directement applicables, la responsabilité de l'Etat peut être engagée^os. Dans
cette mesure, restreinte sans doute mais décisive, les individus sont bien chargés d'une mission
d'intérêt général: même lorsque ce ne sont pas leurs droits directement applicables qui sont violés
mais seulement l'intérêt qu'ils pouvaient avoir à une transposition fidèle et correcte de la directive
communautaire, il participent, avec la Commission européenne, à la surveillance du traité, et
imposent le respect du principe de coopération loyale de l'article 5 de celui-ci.
C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex parte: British Télécommunications pic, précité, pt 71 (la restriction
imposée par la loi allemande à la responsabilité du législateur, qui n'admet la réparation de l'acte ou de l'omission de celui-ci que si
cet acte ou cette omission visent une simation individuelle, est écartée par la Cour comme rendant "en pratique impossible ou
excessivement difficile la réparation effective des dommages résultant de la violation du droit communautaire").
Concl. de l'avocat général Tesauro du 28 novembre 1995 préc. C.J.C.E., 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex
parte: British Télécommunications pic, précité (pts 92 à 94 des concl.).
Sur la coexistence de plusieurs définitions de la précision de la règle de droit international, la précision requise pour qu'il
existe une obligation à charge de l'Etat n'étant pas identique à la précision requise pour que la règle puisse être considérée comme
directement applicable, là où un tel critère de l'applicabilité directe est retenu, voy. A. BLECKMANN, "Applicabilité directe du droit
communautaire", op. cit., p. 99.
208 Ygy ^ ROSS, "Beyond Francovich", op. cit., icip. 71 : "What makes this potential development so important is that it
treats the contribution of the case as one of substance as well as <one of> procédure. Instead of the effective enjoyment ofspecific
rights, effective enjoyment of the sum total of Community law would be enforceable in national courts, so long as the interest was
sufficiently fundamental and the causal link established". Voy. également A. BELL, "Enforcing Community Law Rights Before
National Courts - Some Developments", op. cit., ici pp. 119-120.
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De façon quelque peu inattendue, une même conclusion peut se dégager de l'affirmation, dans
l'arrêt Brasserie du Pêcheur et Factortame (n°3), que la réparation peut être due même pour la
violation de droits directement applicables. Le droit à la réparation nous est en effet présenté dans
cet arrêt comme "le corollaire nécessaire de l'effet direct reconnu aux dispositions communautaires
dont la violation est à l'origine du dommage causé" dans la mesure où la faculté reconnue aux
justiciables d'invoquer devant les juridictions nationales les dispositions communautaires
directement applicables "ne constitue qu'Une garantie minimale et ne suffit pas à assurer à elle seule
l'application pleine et complète du traité"209. En effet, alors que le particulier peut - en vertu même
de l'applicabilité directe des dispositions de droit communautaire auxquelles cette qualité est
reconnue - invoquer le bénéfice de ces dispositions devant les autorités nationales, il n'a pas la
possibilité d'attraire l'Etat membre qui méconnaît ses obligations de droit communautaire devant la
Cour de justice des C.E., pour y faire constater le manquement^io. par conséquent, l'ouverture d'un
droit à réparation au bénéfice du titulaire de droits directement applicables attribués par l'ordre
juridique communautaire renforce la protection de celui-ci, au-delà des droits qui lui étaient
auparavant reconnus: érigé en cela en gardien de la légalité communautaire, le particulier se trouve
investi d'une mission auparavant réservée à la Commission des C.E. et aux autres Etats membres^n.
On a noté que la Cour "ne se limite pas à fonder le principe de la responsabilité dé l'Etat sur la
nécessaire protection des droits de particuliers, mais insiste également sur le plein effet ou la pleine
efficacité de l'ordre juridique communautaire; elle souligne ainsi qu'il ne s'agit pas seulement de
sanctionner l'atteinte que l'Etat a portée au patrimoine du particulier, sujet de l'ordre juridique
communautaire, mais également l'atteinte que l'Etat en question a portée à cet ordre juridique
communautaire en tant que tel"2i2. En cela réside la dimension objective de la jurisprudence
Francovich, et l'innovation qu'elle représente par rapport à l'arrêt Van Gend en Loos du 5 février
C.J.C.E,, 26 mars 1996, The Queen c. H.M. Treasury, ex parte: British Télécommunications pic, précité, pts 22 et 20
respectivement.
210 Par exemple en raison du maintien dans laloi nationale de clauses incompatibles avec le droit communautaire directement
applicable, ce qui est de nature à faire naître une incertitude dans le chef des destinataires de celui-ci (voy. C.J.C.E., 15 octobre 1986,
Commission c. Italie, 168/85, Rec., p. 2945): c'est l'exemple auquel fait allusion l'arrêt du 5 mars 1996 (C.J.C.E., 26 mars 1996, The
Queen c. H.M. Treasury, exparte: British Télécommunicationspic, précité, pt 20).
On notera d'ailleurs les termes dans lesquels l'avocat général Tesauro justifie, dans ses conclusions du 28 novembre 1995,
l'extension de la jurisprudence Francovich au-delà du cas des directives non directement applicables: selon l'avocat général, c'est cet
arrêt qui constituerait '"l'ultime (et non la première) limite jusqu'où la jurisprudence de la Cour peut aller. En effet, (...) l'arrêt
Francovich a attribué un moyen de protection (...) là où la protection prévue était celle visée à l'article 169, qui n'est pas une
protection directe pour le particulier. Au contraire,dans le cas de violations directement applicables, la protection existe déjà et peut
être directement invoquée par le particulier, de sorte qu'il s'agit seulement de l'accompagner de ce pis-aller que constitue la
protection patrimoniale cpar l'actionenresponsabilité>" (concl. préc. C.J.C.E., 26 mars1996, TheQueen c. H.M. Treasury, exparte:
British Télécommunications pic, précité (pt 33 des concl.)). A l'inversede son avocat général, la Cour, dans son arrêt du 5 mars 1996,
va fonder cette extension principalement sur le fait que "la faculté offerte aux justiciables d'invoquer devant les juridictions
nationales les dispositions directement applicables du traité ne constitue qu'une garantie minimale et ne suffit pas à assurer à elle
seule l'application pleine et complète du traité" (pt 20 de l'arrêt): elle revendique l'extension qu'elle réalise ainsi, au lieu de la
présenter comme un simple conélatif de l'applicabilité directe.
212 F. SCHOCKWEILER, "La responsabilité de l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaire", op. cit., p. 42.
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1963213. La vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs droits ne suffit plus. S'y
ajoute la vigilance des particuliers lésés dans leurs intérêts et qui, par l'engagement de la
responsabilité étatique, ajoutent une forme de contrainte sur l'Etat qui s'ajoute à celle que les
articles 169 et 170 confient à la diligence de la Commission et des Etats membres. Décisif pour la
suite de notre parcours, ce développement présente, en lui-même, une importance très
considérable2i4 en ce qu'il impose, en réalité, une forme inédite de contrainte sur l'Etat ayant
manqué à ses obligations de droit communautaire.
4. L'effectivité des droits garantis dans l'ordre juridique communautaire
Notre parcours à travers les garanties accordées par les juridictions nationales des Etats membres
des droits attribués par l'ordre juridique communautaire débouche sur le constat d'une double
évolution. Premièrement, d'une garantie des droits directement applicables et d'eux seuls, on est
passé, avec l'obligation d'interprétation conforme, l'émergence d'une forme d'invocabilité par
substitution, et l'affirmation du principe de la responsabilité de l'Etat membre ayant manqué à
certaines obligations communautaires ayant causé dommage, à une garantie qui s'étend aux droits
non directement applicables, soit en raison de ce qu'ils sont consacrés dans des dispositions n'ayant
pas le caractère suffisamment précis et inconditionnel requis, soit en raison de ce que, formulés
dans des directives, ils sont invoqués dans le cadre de litiges considérés comme interindividuels^is.
C'est ainsi le champ matériel des droits garantis qui s'est étendu. Deuxièmement, l'autonomie
procédurale des Etats membres n'ayant été affirmée que sous réserve du respect des conditions de
non-discrimination et de l'effet utile, elle a été progressivement restreinte, à mesure que l'effet utile
à reconnaître au droit communautaire s'est trouvé, au contraire, accentué, et avec lui le principe de
son application uniforme. Cette seconde évolution ne concerne plus tant l'extension du champ
matériel des droits garantis, que l'exigence d'une protection effective de ces droits - même si l'on
pourrait soutenir que cette exigence à conduit à l'affirmation de droits nouveaux, dérivés des
premiers, présentant un caractère procédural plutôt que substantiel.
Distinctes l'une de l'autre, ces deux évolutions sont également complémentaires. Elles puisent
leur justification normative soit dans l'effet utile de l'applicabilité directe - ce par quoi elles
C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend en Laos c. Nederlandse Tariefcommissie, 26/62, Rec., p. 1.
214 Au point qu'on a pu suggérer que, dans Francovich, laCour a délibérément choisi de ne pas reconnaître l'applicabilité
directe de la directive en cause que l'Italie avait négligé de transposer, à la seule fin de pouvoir créer ce nouveau remède de droit
communautaire. Voy. J. STEINER, "From direct effects to Francovich : shifting means of enforcement of Community Law", op. cit.,
p. 9 : "The Court could without difficulty have found the provisions in question sufficiently précisé and unconditional for direct
effects, at least as regards the end to be achieved. It is submitted that it did not do so because it wished to establish a remedy for
Member States' infringements of Community law which did not depend on the need to prove direct effects".
215 Voy. par ex. W. VAN GERVEN, "Bridging the Gap Between Community and National Laws : Towards a Principle of
Homogeneity in the Field of Légal Remedies?", C.M.L. Rev., 1995, pp. 679-702, not. pp. 682-683.
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C'est ainsi le champ matériel des droits garantis qui s'est étendu. Deuxièmement, l'autonomie
procédurale des Etats membres n'ayant été affirmée que sous réserve du respect des conditions de
non-discrimination et de l'effet utile, elle a été progressivement restreinte, à mesure que l'effet utile
à reconnaître au droit communautaire s'est trouvé, au contraire, accentué, et avec lui le principe de
son application uniforme. Cette seconde évolution ne concerne plus tant l'extension du champ
matériel des droits garantis, que l'exigence d'une protection effective de ces droits - même si l'on
pourrait soutenir que cette exigence à conduit à l'affirmation de droits nouveaux, dérivés des
premiers, présentant un caractère procédural plutôt que substantiel.
Distinctes l'une de l'autre, ces deux évolutions sont également complémentaires. Elles puisent
leur justification normative soit dans l'effet utile de l'applicabilité directe - ce par quoi elles
C.J.C.E., 5 février 1963, Van Gend en Laos c. Nederlandse Tariefcommissie, 26/62, Rec., p. 1.
214 Au point qu'on a pu suggérer que, dans Francovich, laCour a délibérément choisi de ne pas reconnaître l'applicabilité
directe de la directive en cause que l'Italie avait négligé de transposer, à la seule fin de pouvoir créer ce nouveau remède de droit
communautaire. Voy. J. STEINER, "From direct effects to Francovich : shifting means of enforcement of Community Law", op. cit.,
p. 9 : "The Court could without difficulty have found the provisions in question sufficiently précisé and unconditional for direct
effects, at least as regards the end to be achieved. It is submitted that it did not do so because it wished to establish a remedy for
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215 Voy. par ex. W. VAN GERVEN, "Bridging the Gap Between Community and National Laws : Towards a Principle of
Homogeneity in the Field of Légal Remedies?", C.M.L. Rev., 1995, pp. 679-702, not. pp. 682-683.
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garantie supplémentaire doit s'y ajouter si l'on veut atteindre l'objectif d'une protection
juridictionnelle effective.
b) Le principe de coopération
C'est d'abord dans l'article 5 du traité qu'on a voulu rechercher cette justification22i. Cet article
énonce que les Etats membres "prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer
l'exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes deis institutions de la
Communauté", "facilitent à celle-ci l'accomplissement de sa mission", et "s'abstiennent de toutes
mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité". A mesure que
s'affirme l'importance de ce principe de coopération, la distinction entre les règles directement
applicables et celles à qui cette qualité n'est pas reconnue se trouve relativisée222. Cet article, en
effet, ne distingue pas entre les deux catégories de règles. Il impose une obligation générale de
coopération aux autorités étatiques législatives, exécutives, et judiciaires. La conséquence en est
d'autant plus remarquable que l'article 5 ne produit pas d'effets directs en tant que tels, c'est-à-dire
qu'il n'a pas la vertu, par sa seule existence, de rendre directement applicable une règle de droit
communautaire qui, prise isolément, ne présenterait pas cette qualité223. c'est ainsi à travers l'article
5 du traité qu'a été justifiée l'obligation faite aux juridictions nationales d'interpréter la loi nationale
de manière à réaliser l'objectif d'une directive non transposée ou transposée imparfaitement224^ ou
bien celle "d'effacer les conséquences illicites d'une violation du droit communautaire"225.
221 Cet article adonné lieu àune doctrine considérable depuis dix ans. Voy. not. V. CONSTANTINESCO, "L'article 5CEE, de
la bonne foi à la loyauté communautaire", in; Du droit international au droit de l'intégration. Liber amicorum P. Pescatore, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1987, p. 229; M. DAUSES, "Quelques réflexions sur la signification et la portée de l'article 5 du
traité CEE"; in; R. BIEBER & G. RESS (éd.), Die Dynamik des Europaïschen Gemeinschaftsrechts, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1987, p. 229; J. TEMPLE LANG, "Article 5 of the EEC Treaty : The emergence of constitutional principles in the
case law of the Court of Justice", 11 Fordham International L.J. 503 (1987); J. TEMPLE LANG, "European Community
Constitutional Law : The Division of Powers Between the Community and Member States", Northem Ireland Légal Quarterly,
1988, pp. 209-234; H. SCHERMERS & P. PEARSON, "Some Comments on Article 5 of the EEC Treaty", in: Festschriftfiir Emst
Steindorff, W. de Gruyter, Berlin, 1990, p. 1359; J. TEMPLE LANG, "Community Constitutional Law : Article 5 EEC Treaty",
C.M.L. Rev., 1990, pp. 645-681; M. BLANQUET, L'article 5 du traité CEE. Recherche sur les obligations de fidélité des Etats
membres de la Communauté, Paris, L.G.D.J., 1994; J. RIDEAU, Droit institutionnel de l'Union et des Communautés européennes,
L.G.D.J., Paris, 1995, pp. 654-664; K. LENAERTS, "Le devoir de loyauté communautaire", in: La loyauté. Mélanges en l'honneur
de E. Cerexhe, Bruxelles, Larcier, 1996, pp. 229-247;
222 Voy. J.TEMPLE LANG, "Community Constitutional Law : Article 5EEC Treaty", op. cit., not. pp. 646, 649, 668.
223 Voy. C.J.C.E., 15 janvier 1986, D.G.E. Hurd c. K. Jones (Her Majesty's Inspector ofTaxes), 44/84, Rec., p. 29, ici pp. 80-83
(pts 33-49).
224 C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson etE. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec., p. 1891 : la Cour met en
lumière "l'obligation des Etats membres, découlant d'une directive, d'atteindre le résultat prévu par celle-ci, ainsi que leur devoir, en
verm de l'article 5 du traité de prendre toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution de cette obligation,
s'imposant à toutes les autorités des Etats membres y compris, dans le cadre de leurs compétences, les autorités juridictionnelles";
C.J.C.E., 10 avril 1984, D. Harz c. Deutsche Tradax GmbH, 79/83, Rec., p. 1921; C.J.C.E., 13 novembre 1990, Marleasing SAc. La
Comercial Intemacional de Alimentacion SA, C-106/89, Rec., p. 1-4135. Voy. par ex. les concl. de l'avocat général W. Van Gerven
préc. ce dernier arrêt, p. 1-4147 (pt 9 des concl.) : "...les instances judiciaires, à l'instar des autres autorités publiques des Etats
membres, sont tenues, en vertu de l'article 5 du traité CEE, de chercher à atteindre le résultat visé par la directive par tous les moyens
appropriés qui sont en leur pouvoir" (l'accent est celui de l'avocat général).
225 C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich etal. c. République italienne, précité, p. 1-5414 (pt 36). Les conclusions de
l'avocat général Mischo précédant l'arrêt sont moins explicites sur ce fondement. Voy. cep., pp. 1-5393 et 5394 (pt 65 des concl.).
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Fonder sur le principe de coopération de l'article 5 du traité les deux extensions par lesquelles se
traduit l'exigence d'effectivité du droit communautaire ne va cependant pas de soi. Si cette
disposition constitue une source d'obligations pour les autorités des Etats membres et notamment
pour les juridictions nationales^^ô^ alors il ne s'explique pas que le droit national puisse en limiter la
portée: l'admettre, c'est accepter que la loi nationale puisse constituer un obstacle à la pleine
effectivité du droit communautaire227. C'est à quoi l'on assiste lorsque la définition des
compétences de la juridiction interne est décrite comme la "frontière naturelle" de l'obligation
d'interprétation conforme228^ dans la mesure oià cette obligation s'impose "dans toute la mesure du
possible"229 ou "dans toute la mesure où une marge d'appréciation lui est laissée par son droit
national"230. Mais si l'obligation constitue une exigence du principe d'effectivité du droit
communautaire, l'on pourrait attendre que le droit communautaire investisse le juge national de
pouvoirs nouveaux, excédant ceux qui lui sont reconnus dans le système national de séparation des
pouvoirs. C'est précisément à une telle conséquence qu'aboutit l'affirmation, par la Cour de justice
des Communautés européennes, que certaines dispositions communautaires sont d'applicabilité
directe; l'affirmation, en effet, revient à donner le pouvoir aux juridictions nationales des Etats
membres de prendre appui sur les dispositions en cause pour trancher les litiges dont elles sont
saisies, y compris lorsque cela conduit ces juridictions à se substituer au législateur, suivant la
compréhension qu'a l'ordre juridique interne de la répartition des tâches entre le juge et le
législateur.
c) Le droit à un contrôle juridictionnel ejfectif
Une troisième manière de justifier les extensions décrites consiste à prendre appui, comme la
Cour le fait dès l'arrêt Johnston du 15 mai 1986, sur la nécessité d'assurer une protection
juridictionnelle effective des droits conférés par l'ordre juridique communautaire, l'existence de
pareille protection constituant selon la Cour "l'expression d'un principe général de droit qui se
trouve à la base des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres" et également
"consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme
226 Antérieurement aux arrêts cités, on consultera C.J.C.E., 5 avril 1979, Ministère public c. Ratti, 148/78, p. 1629; et
C.J.C.E., 27 février 1980,Just c. Ministère des impôts et accises, 68/79, Rec., p. 501.
227 Comp. C.J.C.E., 3avril 1968, Molkereizentrale, 28/647, Rec., XIV, p. 226, ici p. 228.
228 Voy. concl. de l'avocat général C.O. Lenz préc. C.J.C.E., 14 juillet 1994, P. Faccini Dori c. Recreb Sri, C-91/92, Rec., p. I-
3325, ici p. 1-3337 (pt 37 desconcl.) : "Onperçoit<ces frontières> lorsquela Courparledes obligations incombant, en vertu du droit
communautaire, à tous les détenteurs de la puissance publique de prendre les mesures appropriées dans le cadre de leurs
compétences. Les limites de l'interprétation de la législation constituent dès lors également, pour le juge national, les limites de sa
faculté d'assurer l'application dans le droit national de directives non exécutées".
229 C.J.C.E., 14 juillet 1994, P. Faccini Dori c. Recreb Sri, C-91/92, Rec., p. 1-3325, ici p. 1-3357 (pt 26).
230 C.J.C.E., 10 avril 1984, S. von Colson et E. Kamann c. LandNordrhein-Westfalen, 14/83, précité, (pt 28).
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et des libertés fondamentales"23l. Suivant cette perspective232, il s'imposerait de considérer
l'ensemble des droits attribués par l'ordre juridique communautaire à la lumière du principe du
recours effectif : ces droits pourraient être développés, ou étendus à des droits nouveaux, pourvu
que l'extension puisse se justifier au regard de l'exigence déduite des articles 6 et 13 de la
Convention européenne des droits de l'homme. La séduction que peut exercer cet argument tient à
sa proximité avec le problème qu'il veut résoudre. Leproblème de l'application uniforme du droit
communautaire dans l'ensemble des Etats membres n'émerge en effet en dépit des principes de
l'applicabilité directe et dela primauté qu'en raison deladistance qui existe entre le droit affirmé et
la garantie effective qu'il reçoit lorsqu'il est invoqué en justice. Si les droits conférés par l'ordre
juridique communautaire étaient toujours respectés, il importerait peu que les moyens judiciaires
d'enobtenir le respect diffèrent d'Etat membre à Etat membre. Tel n'étant pas le cas, il peut sembler
que la technique la plus commode pour éviterque les différences qui subsistent entre les différents
ordres juridiques internes ne menacent l'application uniforme du droit communautaire consiste à
imposer une norme commune, qui concerne précisément l'existence d'un contrôle juridictionnel
efficace.
L'argument tiré du principe général du droit à un recours juridictionnel effectif, cependant, ne
suffit pas. Il ne peut expliquer que la seconde des deux extensions qu'on a décrites, celle
précisément qui conduit à faire dériver des garanties procédurales des droits substantiels reconnus.
La première extension, d'une garantie des droits directement applicables aux droits et intérêts
n'ayant pas cette qualité, demeure incompréhensible si l'on s'en tient à l'argument du droit à un
contrôle juridictionnel effectif. En effet, on s'expliquerait d'autant moins que des droits non
directement applicables, c'est-à-dire non susceptibles d'être invoquésdevant les autorités nationales,
doivent bénéficier d'un contrôle juridictionnel effectif - alors qu'un tel contrôle ne peut par principe
exister -, que pareille démarche conduit à étendre le champ d'application des droits fondamentaux
intégrés parmi les principes généraux du droit communautaire au-delà du champ propre de celui-ci,
ou à tout le moins au-delà de la pénétration du droit communautaire dans les ordres juridiques
internes des Etats membres. L'ambiguïté que recèle la jurisprudence Johnston ne doit pas nous
distraire à cet égard. Même si la Cour prend appui sur l'article 6 de la directive 76/207, imposant
aux Etats membres "d'introduire dans leur ordre juridique interne les mesures nécessaires pour
permettre à toute personne qui s'estime lésée par une discrimination 'de faire valoir ses droits par
voie juridictionnelle'", pour affirmer que "le contrôle juridictionnel imposé par cet article est
CJ.C.E., 15 mai 1986,MargueriteJohnston c. ChiefConstable ofthe Royal Ulster Constabulary, 222/84,Rec., p. 1651,ici
p. 1682 (pt 18).
232 Adoptée not. dans G. TESAURO, "L'accès au juge comme droit fondamental communautaire", in ; M. VERWILGHEN
(éd.). L'accès à l'égalité entre femmes et hommesdans la Communautéeuropéenne, Presses univ. de Louvain, Louvain-la-Neuve,
1993, pp. 11-31.
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l'expression d'une principe général de droit cela ne signifie pas que l'article 6 de la directive
puisse être considéré isolément des articles dont ilconstitue lagarantie procédurale233. Ce n'est pas
l'article 6 de la directive, mais bien ses articles 2 à 5, interdisant toute discrimination fondée sur le
sexe, dont la garantie requiert l'existence d'un contrôle juridictionnel effectif: ainsi, il a été garanti
leur plein effet à des dispositions dont l'applicabilité directe - ou à tout le moins, s'agissant d'une
directive, l'invocabilité enversles autorités publiques - n'étaitpas contestée^s^. C'estjustement cette
limite qu'on serait conduit à franchir dès lors qu'on voudrait fonder surle principe général du droit à
un recours juridictionnel effectif la protection accordée aux droits dont on dénie l'applicabilité
directe.
Les conclusions présentées par l'avocat général G. Tesauro dans l'affaire Factortameconstituent
le modèle d'une démarche fondant sur l'exigence d'un contrôle juridictionnel effectif le
développement de remèdes imposés par le droit communautaire, en dépit du principe de
l'autonomie procédurale des Etats membres. Le point de départ en est l'affirmation de "la non-
simultanéité des deux moments qui marquentphysiologiquement le phénomènejuridique : celui de
Yexistence du droit et celui de sa constatation (définitive), dans un contexte articulé et complexe
comme l'est celui qu'exige un système moderne de protectionjuridictionnelle". En principe, il est
remédié à cet écart par la rétroactivité de la constatation du droit : conformément au caractère
déclaratoire de la décision judiciaire, le droit définitivement constaté, c'est-à-dire dont l'existence
est reconnue par une décision revêtue de l'autorité de la chose jugée, est censé avoir existé dès le
moment où il a été invoqué. Contestéeen l'espèce, la protectionjuridictionnelle provisoire viserait
à éviter que la nécessité de recourir au procès pour obtenir gain de cause joue en défaveur du
titulaire du droit, en faisant en sorte que "le temps nécessaire à la vérification du droit ne finisse pas
par vider irrémédiablement de son contenu le droit en question en supprimant les possibilités de
^33 Encesens, voy. CJ.C.E., Comitato dicoordinamentoper ladifesa délia Cava c. Regione Lombardia, C-236/92, Rec., 1994,
p. 1-483. Sans doute la portée de l'exigence du recours juridictionnel effectif est-elle la mieux exprimée dans le vocabulaire de la
commonlaw, sur lequel on prend appui pour affirmer que "the principle of effective judicial protection works like a shield, not like a
sword : it only forbids the application of an existing domestic provision, but does not dictate a new rule" (R. CARANTA, "Judicial
Protection Against Member States : A New Jus Commune Takes Shape", C.M.L. Rev., 1995, pp. 703-726, ici p. 706).
^34 IIestvrai que, au pt58 del'arrêt Johnston, laCour distingue deux aspects del'article 6 de la directive 76/207 : en ce qui
concerne les sanctions d'une éventuelle discrimination, l'article ne serait pas directement applicable; en revanche, "pour autant qu'il
résulte de cet article, interprété à la lumière d'un principe général dont il est l'expression, que toute personne qui s'estime lésée par
une discrimination entre hommes et femmes doit disposer d'un recours juridictionnel effectif, cette disposition est suffisamment
précise et inconditionnelle pour être susceptible d'être invoquée à rencontre d'un Etat membre qui n'en assurerait pas l'entière
application dans son ordre juridique interne" (C.J.C.E., 15 mai 1986, Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary, 222/84, précité, ici p. 1692 (pt 58)). Mais cette invocabilité résulte de ce que les articles de la directive garantissant
contre toute discrimination peuvent être invoqués par le particulier devant le juge interne. Comp. cependant les concl. de l'avocat
général W. Van Gerven préc. C.J.C.E., 2 août 1993, M.H. Marshall c. Southampton and South West Hampshire Area Health
Authority, C-271/91, Rec., p. 1-4367, ici p. 1-4383 (pt 5 des concl.).
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l'exercer, bref, de réaliser cet objectif fondamental de tout ordre juridique qu'est le caractère effectif
de la protection juridictionnelle"'^^^.
La protection juridictionnelle effective s'entendrait ainsi de l'absence de tout obstacle à la pleine
jouissance du droit qui résulterait de l'obligation pour son titulaire d'en rechercher la reconnaissance
en justice236. Les conséquences potentielles d'une telle présentation sont considérables. Agir en
justice pour obtenir réparation d'un droit violé ou l'affirmation d'un droit menacé suppose une série
d'actes. Chacun de ces actes est posé dans un contexte plus ou moins favorable au titulaire du droit
violé ou menacé. Potentiellement au moins, la protection juridictionnelle effective, entendue au sens
défini par l'avocat général Tesauro, doit pouvoir s'étendre au locus standi^ '^^ , au droit de la preuve,
à la protection juridictionnelle provisoire, au caractère adéquat des sanctions ou aux délais pour
l'introduction de l'action en justice^^S. Mais elle peut s'étendre aussi par-delà les exemples que la
Cour a eu l'occasion d'évoquer, à l'assistance judiciaire ou au pouvoir du juge de délivrer des
injonctions à l'Administration en vue de la restructuration de certaines institutions publiques. Il est
parfaitement concevable en effet que le titulaire d'un droit, attribué à lui par l'ordre juridique
communautaire, ne soit pas en mesure de le faire respecter en raison de ce que l'assistance judiciaire
lui est refusée, ou bien en raison de ce que son droit ne pourrait être effectivement respecté qu'à
travers la réforme plus ou moins considérable d'une institution, à laquelle son droit national interdit
au juge interne de procéder: dans ces hypothèses, on ne décèle pas a priori de raisons pour que le
principe de l'effet utile du droit communautaire - en tant qu'exception au principe de l'autonomie
procédurale des Etats membres - ne s'étende pas à ces aspects de la protection juridictionnelle,
comme à d'autres dont il serait difficile d'établir une liste définitive.
Au point 28 de ses conclusions dans l'affaire Factortame, cependant, l'avocat général Tesauro
indique que, si le principe de la protection juridictionnelle doit être admis, il serait "déraisonnable
d'envisager une injonction qui se traduise par une ingérence dans la sphère des pouvoirs
discrétionnaires de l'administration, voire du parlement (émettre un acte, adopter une loi), alors qu'il
Concl. du 17mai 1990préc. C.J.C.E., 19juin 1990, TheQueen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte: FactortameLtd
e.a., C-213/89, Rec., p. 1-2433, ici pp. 1-2455 à 2458 (pts 16 à 18 des concl.).
La solution présente un caractère tautologique dans le contexte dans lequel elle est suggérée, qui est celui de la protection
juridictionnelle provisoire ; car il n'estjamais possible de décider s'il faut accorder pareille protection à un droit revendiqué, avant
quesonexistence ait étéreconnue enjustice - et même si cette reconnaissance, alors, rétroagit. Cependant, comme l'unique propos de
l'avocat général Tesauro était de convaincre les juges de l'incompatibilité avec une protection juridictionnelle effective d'une
interdiction absolue de toute forme de protection juridictionnelle provisoire, il lui suffisait de montrer que celle-ci pouvait être
requise, danscertaines hypothèsesoù le droit subjectifrevendiqué au fondétait suffisamment plausible.
237 Pour un exemple où le droit national prévoyait des conditions libérales pour l'introduction de l'action, la protection du droit
communautaire devant bénéficier de ces conditions conformément au principe de non-discrimination, voy. C.J.C.E., 7 juillet 1981,
Rewe Handelgesellschaft Nord MBH et al. c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre"), 158/80, précité (droit allemand
reconnaissant un droit d'agir à toute personne lésée parla non-application d'une législation envers destiers). Pour d'autres exemples
et une discussion, voy. infra.
238 Pour l'évocation de plusieurs de ces exemples, voy. supra.
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nous paraît tout à fait raisonnable et 'orthodoxe' de prescrire un comportement matériel non
discrétionnaire ou bien, comme en l'éspèce, de suspendre temporairement l'application, en limitant
les effets aux seules parties en cause, de la loi ou de l'acte administratif, en attendant que le juge
soit en mesure d'appliquer ou de ne pas appliquer à titre définitif l'une ou l'autre"239. Cette
"orthodoxie", qu'il s'impose de respecter même si le prix en est une perte d'efficacité du droit
communautaire, repose sur le principe de la séparation des pouvoirs dans l'organisation
instimtionnelle interne de l'Etat membre. On se trouve confronté ici à la même difficulté que, il y a
un instant, nous rencontrions à propos de l'article 5 du traité : la pleine efficacité du droit
communautaire, qui pourtant l'emporte sur le droit national, trouve sa limite dans certains aspects
jugés essentiels de la répartition des tâches entre le juge et le législateur, qu'il ne reviendrait pas au
droit communautaire de remettre en cause.
d) La complémentarité des sources normatives
Les évolutions que subit la protection juridictionnelle de droits attribués par l'ordre juridique
communautaire par les juridictions nationales, dont on a distingué les deux composantes, ne
paraissent pouvoir s'expliquer qu'en recourant simultanément aux trois sources normatives qu'on
vient d'indiquer. Tandis que l'effet utile de l'applicabilité directe ainsi que l'exigence d'un contrôle
juridictionnel effectif ne touchent par définition que les droits subjectifs auxquels le droit
communautaire attribue un effet direct, au contraire, le principe de coopération permet l'extension
de la protectionjuridictionnelleau-delà de ces seuls droits : c'est ainsi que la distinction rigide entre
les droits directement applicables et les droits auxquels cette qualitén'est pas reconnue s'affaisse, et
que s'y substitue le principe de l'efficacité dans la transposition et l'application du droit
communautaire240. Ainsi, qu'il soit requis de combiner ces sources révèle moins une hésitation
dans le chef de la Cour de justice qu'elle ne constitue le signe même du contenu des évolutions en
jeu.
Concl. du 17 mai 1990 préc. CJ.C.E., 19juin 1990, The Queen c. Secretary ofState for Transport, exparte: Factortame
Ltd e.a., C-213/89, précité, p. 1-2462 (pt 28).
Annexée au Traité sur l'Union européenne, la "Déclaration relative à l'application du droit communautaire" établit une
distinction nette entre l'obligation imposée auxEtatsmembres de "transpose(r) intégralement et fidèlement dans (le) droitnational
lesdirectives communautaires" dont ils sont destinataires et, d'autre part, "les mesures prises dans lesdifférents Etats membres" afin
que "ledroit communautaire y soit appliqué avec une efficacité etune rigueur équivalentes à celles déployées dans l'application de
leur droit national". Or, c'est justement la netteté de cette distinction qui est en train dedisparaître : la confusion terminologique
qu'on a pu relever dans laDéclaration n'est qu'un indice deson insuffisance, qui est d'abord dene pas tenir suffisamment compte de
cette transformation importante. Voy. D. CURTIN &K. MORTELMANS, "Application and Enforcement ofCommunity Law by the
Member States: Actors in Search ofa Third Génération Script", op. cit., pp. 426-435. Alors que le texte français de la Déclaration
utilise leterme d appliquer ' ou d" application" à quatre reprises (dans le titre et au§ 1er, al. 2, de la Déclaration), le texte anglais
distingue entre implementation', 'enforcement' et 'application', sans pour autant que ces différences soient expliquées. Le texte
allemand emploie les expressions de 'Anwendung' et de 'durchfûhren', de nouveau sans que ce choix paraisse motivé par des
considérations non purement stylistiques.
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2. Les conséquences de l'ejfectivité
Le principe de l'application uniforme du droit communautaire constitue le dénominateur
commun de ces évolutions. W. van Gerven a décrit les trois étapes à travers lesquelles est passée la
réception de ce principe dans la jurisprudence communautaire^^i ; dans une première étape, elle
aurait principalement eu pour objectif de définir plus précisément le contenu des droits attribués par
le droit communautaire; dans une deuxième étape, elle aurait insisté sur le caractère adéquat que
doivent présenter les sanctions prévues, dans les droits nationaux des différents Etats membres, en
cas de violation des droits attribués par l'ordre juridique communautaire; enfin, dans une troisième
étape, elle aurait requis l'existence de voies de recours suffisantes, propres à remédier à toute
violation. Historiquement exacte, une telle présentation a un caractère analytique quelque peu forcé.
Le contenu du droit n'est pas une réalité indépendante des sanctions qui s'attachent à sa violation,
pas plus qu'il ne saurait être dissocié des recours disponibles pour faire constater cette violation.
C'est même cette interdépendance des différentes composantes du 'droit' proprement compris qui a
permis à la Cour d'avancer dans la direction qu'elle a choisie, en invoquant chaque fois, non
seulement la nécessité d'une application uniforme du droit communautaire, mais également celle
d'une protection effective du droit subjectif en cause.
L'effectivité du droit communataire d'ailleurs, conduit à l'abandon des deux oppositions sur
lesquelles l'analytique se fonde: entre la création de nouvelles voies de recours et l'utilisation plus
efficace des voies de recours existantes, d'une part; entre les aspects substantiels et les aspects
procéduraux des droits garantis, d'autre part. C'est ici encore la dissolution des frontières entre
l'applicabilité directe et ce qui s'en trouve exclu, ainsi que l'exigence d'une garantie juridictionnelle
effective des droits garantis, qui explique cette double conséquence.
a) Création de nouvelles voies de recours devant les juridictions nationales
et utilisation des voies de recours existantes
Entre la création de nouvelles voies de recours devant les juridictions nationales et l'utilisation
des voies de recours existantes d'une manière qui soit conforme aux exigences de l'application
efficace du droit communautaire, il n'existe plus guère qu'un différend terminologique. On en
aperçoit la preuve dans les descriptions contrastées dont a fait l'objet l'arrêt Factortame du 19 juin
1990, par rapport à l'affirmation antérieure de la Cour de justice que le traité n'avait pas eu
w. VAN GERVEN, "Bridging the Gap Between Community and National Laws : Towards a Principle of Homogeneity in
the Field of Légal Remedies?", op. cit., pp. 690-693.
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l'intention de créer de nouvelles voies de recours dans les ordresjuridiques nationaux^^s. Soit l'on
considère que, en exigeant du juge interne qu'il écarte la loi nationale qui fait obstacle à
l'utilisation d'une voie de recours existante, la Cour ne revient pas sur cette affirmation antérieure,
même si elle en fait une interprétation qui en restreint singulièrement la portée: le droit
communautaire se bornerait à désigner, au sein de l'ordre juridique interne, quelle voie de recours
doit être considérée comme satisfaisante, une fois écartées les règles relatives aux voies de recours
disponibles qui ne sont pas conformes auxexigences de non-discrimination et d'effet utile. Telle fut
bien du reste la conséquence de l'arrêt du 19 juin 1990 dans l'affaire Factortame. Ayant reçu la
réponse de la Cour de justice, la House of Lords ne créa aucune voie de droit nouvelle afin d'offrir
une protection juridictionnelle effective des droits "virtuels" invoqués par les demandeurs : elle se
borna, au contraire, à suivre sa jurisprudence antérieure sur l'octroi de mesures provisoires par voie
d'intérim injunction '^^ ^, en écartant simplement la règle interdisant le prononcé de telles injonctions
contre la Couronne244. Et telle était également la solution défendue devant la Cour de justice, dans
le cadre du renvoi préjudicielles, par jes appelantes au principal, ainsi que par l'avocat général
Tesaurodans ses conclusionsprécédant l'arrêt du 19juin 1990246.
Mais il est aussi permis de considérer que l'arrêt Factortame non seulement restreint l'autonomie
procédurale des Etats membres, mais encore fait primer le principe d'une protection juridictionnelle
effective sur l'affirmation de cette autonomie procédurale, puisqu'il va jusqu'à imposer la création
de voies de recours nouvelles, lorsque les voies de recours existantes dans l'ordre juridique interne
ne suffisent pas à assurer une telle protection juridictionnelle247. Une telle interprétation n'est
242 C.J.C.E., 7 juillet 1981, Rewe Handelgesellschaft Nord MBH etal. c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre"), 158/80,
précité. Voy. aussi N.P. GRAVELLS, "Effective Protection of Community law rights ; temporary disapplication of an Act of
Parliament", op. cit., pp. 188-191. Dans ses conclusions préc. C.J.C.E., 2 août 1993, M.H. Marshall c. Southampton and South West
Hampshire Area Health Authority, C-271/91, précité, l'avocat général W. Van Gerven indique, se référant à cet exemple, que, "si les
règles nationales d'interprétation le lui permettent, <le juge national> peut être tenu de substituer une sanction de droit commun, plus
conforme à la directive, à une sanction spécifique incompatible avec elle" (p. 1-4386 (pt 10 des concl.)).
243 American Cyanamid Co. v. Ethicon Ltd., (1975) A.C. 396.
244 C'est également à appliquer le droit commun que furent conduites les juridictions allemandes amenées à se prononcer à la
suite des arrêts von Colson et Kamann etHarz du 10 avril 1984. Voy. D. CURTIN, "Effective Sanctions and the Equal Treatment
Directive : The von Colson and Harz Cases", C.M.L. Rev., 1985, pp. 505-532, not. pp. 528-530
245 C.J.C.E., 19 juin1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd e.a., C-213/89, précité, ici
p. 1-2448 (pt 70 du rapp. d'audience).
246 Concl. du 17 mai 1990 préc. C.J.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd
e.a., C-213/89, précité, ici p. 1-2464. M. G. Tesauro ajoute que "la matière ne nous paraît pas laisser une grande marge à
l'imagination ou permettre des découvertes révolutionnaires, la théorie juridique et les droits positifs, y compris le droit britannique,
ayant depuis longtemps identifié dans le fumus boni juris (...) et dans le periculum in mora les deux conditions fondamentales de la
protection provisoire". Est ainsi laissée ouverte la question de savoir si, lorsque les solutions des différents ordres juridiques
nationaux diffèrent trop sensiblement entre elles, leur autonomie doit encore constituer le principe de l'appréciation. La Commission
semblait, dans ses observations, vouloir imposer ainsi un certain nombre de conditions minimales, empruntées par analogie aux
conditions régissant l'octroi de mesures provisoires par la Cour de justice des Communautés européennes. Voy. C.J.C.E., 19 juin
1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd e.a., C-213/89, précité, ici p. 1-2449 (pt 75 du rapp.
d'audience).
247 En faveur de cette lecture, voy. not. A.G. TOTH, C.M.L.Rev., 1990, op. cit., p. 586 ; "...the ruling of the European Court
only requires the national courts 'to set aside' any raie which precludes them from granting intérim relief. The problem is that 'setting
aside' (or 'disapplying') an existing rule cannot, by the nature of things, have the légal effect of creating jurisdiction for the courts
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nullement incompatible avec l'attendu de l'arrêt Rewe c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre")
où il est affirmé que le traité "n'a pas entendu créer devant les juridictions nationales, en vue du
maintien du droit communautaire, des voies de droit autres que celles établies par le droit
national"248. Cet attendu peut en effet être interprété en tenant compte du contexte propre de
l'affaire dans lequel il est formulé. Etait en cause en l'espèce le droit, pour un opérateur
économique qui estimait subir un préjudice économique du fait d'une infraction au droit
communautaire de la concurrence dont se seraient rendus coupables des concurrents, d'exiger des
autorités nationales qu'elles fassent cesser l'infraction. Enoncé en réponse à cette revendication,
l'attendu cité pourrait se comprendre au sens où le traité de confère pas à l'individu un droit illimité
de faire respecter la légalité communautaire, mais ne constituerait nullement un obstacle à l'octroi
de mesures provisoires par le juge national, même là où le droit interne lui refuse cette
compétence249.
Alors qu'elle est suggérée par la Cour elle-même^SO, la distinction entre l'utilisation optimale des
voies de recours existantes et la création de nouvelles voies de recours n'a d'intérêt que si l'on
suppose que, une fois écartées les dispositions du droit national qui font obstacle à une protection
juridictionnelle effective, par les juridictions internes, des droits atribués par l'ordre juridique
communautaire, le juge interne reste démuni, c'est-à-dire ne dispose pas de la compétence
nécessaire à assurer la protection juridictionnelle effective qui lui est demandée^si. C'est en effet
where none existed before. This requires some positive, creative action : the courts must 'devise' a remedy". Voy. aussi R.
CARANTA., "Judicial Protection Against Member States : A New Jus Commune Takes Shape", op. cit., p. 714 ("the Court has
moved from a merely negative application of the principle of effective judicial protection to a positive one").
C.J.C.E., 7 juillet 1981, Rewe Handelgesellschaft NordMBH et al. c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre"), 158/80,
Rec., p. 1805 (pt 44).
En ce sens, A. BARAV, "Enforcement of Community rights in the National Courts : The Case for Jurisdiction to Grant an
Intérim Injunction", op. cit., p. 383.
Dans son arrêt "croisières de beurre", la Cour ajouteimmédiatementaprès avoir annoncé (pt 44) que le traité n'avait pas eu
pour objet de créer de nouvelles voies de recours nationales : "par contre, le système de protection juridique mis en oeuvre par le
traité (...) implique que tout type d'action prévu par le droit national doit pouvoir être utilisé pour assurer le respect des règles
communautaires d'effet direct dans les mêmes conditions de recevabilité et de procédure que s'il s'agissait d'assurer le respect du
droit national" (C.J.C.E., 7 juillet 1981, Rewe Handelgesellschaft Nord MBH et al. c. Hauptzollamt Kiel ("croisières de beurre"),
158/80, précité). Voy. aussi la formulation de W. VAN GERVEN, "Bridging the Gap Between Community and National Laws :
Towards a Principle of Homogeneity in the Field of Légal Remedies?", op. cit., p. 693 : "the Court seems to have abandoned in its
recent case law the opinion that Member States must net eventually create new remedies; the Member States must at the least,
broaden existing remedies, so as to preserve the full effectiveness (and thus uniform application) of Community rules" (accent de
l'auteur).
Sur l'absence d'une réelle différence entre l'obligation d'écarter la loi nationale qui fait obstacle à l'octroi de la mesure
provisoireet l'obligation de créer une nouvelle voie de droit,voy. P. OLIVER, "IntérimMeasures : Some Recent Developments", op.
cit., pp. 16-17. Voy. aussi, s'agissant de l'étabUssement du principe d'une responsabilité de l'Etat membre pour tout préjudice causé
au particulier en raison du manquement à une obligation communautaire de reconnaître des droits aux particuliers, dans les
conditions posées par l'arrêt Francovich du 19 novembre 1991 (C.J.C.E., 19 novembre 1991, A. Francovich et al. c. République
italienne, aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Rec., p. 1-5357), F. SCHOCKWEILER, "La responsabilité de l'autorité nationale en cas de
violation du droit communautaire", R.T.D.E., 1992, pp. 27-50, ici pp. 47-48. Selon l'auteur, si, dans Francovich, la Cour donne
l'impression d'imposer la création d'une nouvelle voie de recours devant les juridictions internes et, par conséquent, de revenir sur
son affirmation que le traité n'impose pas une telle conséquence, "<il> importe toutefois de signaler que la voie de droit ainsi
imposée n'est pas à vrai dire une voie tout à fait nouvelle, inconnue du droit national, mais une voie existante dont l'accès doit
seulement être ouvert à des conditions et dans des cas éventuellement non prévus dans les ordres juridiques de tous les Etats
membres".
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uniquement dans une telle situation que se posera la question de savoir s'il lui appartient de "créer
de nouvelles voies de recours, c'est-à-dire d'exercer des compétences qui ne lui sont pas reconnues,
ou bien si, le droit communautaire ne lui conférant pas un tel pouvoir, il ne peut que constater
l'impossibilité dans laquelle il se trouve de faire droit àlademande, etainsi rejeter celle-ci.
Or, une telle situation n'est guère plausible. Elle suppose en effet que l'ensemble des pouvoirs du
juge lui sont délégués par l'ordre juridique auquel il appartient de façon telle que, même une fois
écartées les restrictions à ses pouvoirs qui font obstacle à une protection juridictionnelle effective,
lejuge ne serait pas nécessairement investi, positivement, des pouvoirs qui doivent lui être reconnus
afin que cette protection puisse être garantie : tel serait ainsi le cas, dans un contexte similaire à
celui de l'espèce Factortame, d'une juridiction nationale n'ayant en aucune circonstance la
possibilité de faire droit àune demande de protection juridictionnelle provisoire, de façon telle qu'il
ne lui suffirait pas d'écarter les obstacles àune telle protection, la création d'une juridiction nouvelle
de référé étant requise. Ainsi, la distinction entre deux lectures de Factortame n'ade sens que si l'on
accepte la réduction du droit au seul droit positif, c'est-à-dire si l'on ne prend pas enconsidération
l'hypothèse d'un "droit commun" qui, formant la source du droit positif et entrant en relation
dialectique avec lui, conférerait au juge, en vertu de la nature même de sa fonction, des pouvoirs
qui ne lui seraient reconnus, enaucune manière, parl'ordre juridique positif.
C'est le même problème conceptuel qu'on a rencontré au moment d'examiner l'effet des
directives dans les ordres juridiques internes des Etats membres. Là également, avions-nous
constaté, le fait pour le juge interne des'inspirer de dispositions non directement applicables d'une
directive pour écarter le droit national conduisant à des résultats contraires à ceux qu'elle prescrit,
ce qui ne revient pas à affirmer l'applicabilité directe de la directive en tant que telle, aboutit
pratiquement au même résultat dès l'instant où l'on prend en compte pleinement les ressources de
l'ordre juridique interne. Si l'on admet, en effet, qu'ayant écarté telle disposition du droit national
qui crée l'incompatibilité avec la directive - la condition de la responsabilité de l'employeur dans
l'espèce Dekker, le plafond des dommages exigibles dans l'espèce Marshall II -, le juge interne peut
toujours puiser dans ce droit la solution qu'il appliquera au litige, alors il devient superflu d'exiger
des dispositions inscrites dans les directives qu'elles soientdotées d'une précision les rendant aptes
à être appliquées ou qu'elles soient inconditionnelles, de même qu'il devient inutile de revendiquer
l'applicabilité directe dite "horizontale" des directives : il suffit de considérer que la directive,
comme norme d'applicabilité, désigne, au sein du droit national, la règle dont le juge fera
application. En reconnaissant cet effet à la directive, le juge ne se substitue point au législateur : car
c'est la loi nationale qu'il applique, et non la directive dont il comble les silences, là où le législateur
a failli à son obligation d'adopter les mesures de transposition requises.
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b) Aspects substantiels et aspects procéduraux
d'un droit attribuépar l'ordre juridique communautaire
L'autre distinction dorénavant dépassée, alors qu'elle fournit leur appui aussi bien à l'arrêt
"croisières de beurre" du 7 juillet 1981 qu'à Y^nèiFrancovich, sépare les aspects substantiels et
les aspects seulement procéduraux d'un droit attribué par l'ordre juridique communautaire. A moins
de définir les aspects substantiels comme étant ceux qui doivent être arrêtés au plan communautaire
et dont l'application uniforme doit être garantie, alors que les aspects procéduraux relèveraient au
contraire de l'autonomie procédurale des Etats membres - ce qui serait purement tautologique -,
cette distinction ne peut servir de critère de répartition des tâches entre le juge communautaire et les
ordres juridiques internes. Alors que, considérées superficiellement, elles paraissaient d'abord
présenter un intérêt purement procédural, une série de questions ont démontré leur incidence
importante sur le contenu même du droit garanti, c'est-à-dire sur.l'aspect substantiel du droit garanti
dont la Cour de justice assure seule la définition252. Ce qui a été en définitive reconnu, c'est
l'interdépendance du droit et du remède, celui-ci pouvant s'entendre, au sens large du terme qu'en
suggère l'emploi dans la common law, comme englobant à la fois les voies de recours disponibles et
les sanctions sur lesquelles elles peuvent déboucher. Et si une distinction peut subsister dans le
complexe de règles composant cette interdépendance, elle ne conceme pas les aspects 'substantiels',
d'une part, les aspects 'procéduraux' de l'autre : elle répartit simplement les règles essentielles du
régime du droit en cause, dont la définition est laissée à la Cour de justice, et ses règles moins
essentielles, à propos desquelles subsiste, au profit des Etats membres, une certaine autonomie
procédurale253.
C'est par ces deux méthodes que l'effectivité du droit communautaire progresse. Tandis que
s'affaiblit la distinction entre règles directement applicables et règles non directement applicables,
l'exigence d'effectivité s'impose en tant que principe général. Et elle peut le faire parce que, d'une
part, il n'est plus distingué de manière convaincante entre la création de voies de recours nouvelles
au sein des ordres juridiques nationaux et l'utilisation des voies de recours existantes les plus
conformes au principe d'efficacité; et parce que, d'autre part, les aspects substantiels et procéduraux
252 Le renversement de lacharge de lapreuve apparaît indispensable àlapossibilité de dénoncer ladiscrimination indirecte liée
au sexe (C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka-Kaufhaus GmbH c. Weber von Hartz, 170/84, Rec., p. 1607). Le caractère adéquat des
sanctions en cas de discrimination conditioime l'existence même du droit à l'absence de toute discrimination liée au sexe (C.J.C.E., 2
août 1993, Marshall c. Southamptonand South West Hampshire Area Health Authority, C-271/91, Rec., p. 1-4367). La possibilité
d'obtenir une protection juridictionnelle provisoire devant les juridictions nationales est indispensable à la garantie effective des
droits attribués par l'ordre juridique communautaire (C.J.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, exparte
Factortame, C-213/89, Rec., p. 1-2433).
R. CARANTA., "JudicialProtection Against MemberStates : A New Jus CommuneTakes Shape", op. cit., p. 717; W. VAN
GERVEN, "Bridging the Gap Between Community and NationalLaws : Towards a Principle of Homogeneity in the Field of Légal
Remedies?", op. cit., p. 694.
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du droit garanti ne sont plus clairement séparés l'un de l'autre - au point que plus aucune barrière ne
semble pouvoir faire obstacle à la pénétration du droit national par le droit communautaire.
3. Le problème de la diffusion du droit communautaire dans le droit national
Plus haut, on a comparé les arrêts Factortame et Zuckerfabrik afin de dégager la portée véritable
de ce second arrêt, dans lequel la Cour de justice a choisi de faire primer le droit à une protection
juridictionnelle effective - y compris le droit à une protection juridictionnelle provisoire - sur le
principe d'efficacité du droit communautaire. La comparaison entre ces deux décisions est
intéressante aussi pour une seconde raison, si on tient compte des réactions suscitées par ces deux
décisions, dans les ordres juridiques internes à propos desquels elles sont respectivement
intervenues. Devant le juge anglais, la conséquence de Factortame fut d'accorder aux parties
invoquant des droits qu'elles prétendent tirer de l'ordre juridique communautaire une meilleure
protection juridictionnelle que celle dont bénéficient les parties prenant appui sur le seul droit
national britannique254. La conséquence de Zuckerfabrik fut, tout à l'inverse, de placer les
personnes faisant l'objet d'une imposition ayant sa source dans le droit communautaire dans une
situation moins favorable devant le juge allemand que les personnes faisant l'objet d'une imposition
ayant sa source dans le seul droit national : en effet, la condition de l'urgence, imposée dans l'arrêt
Zuckerfabrik par analogie avec la pratique suivie à propos des articles 185 et 186 du traité, n'étant
pas requise en droit fiscal allemand, les particuliers contestant une imposition sur la base de ce seul
droit disposent d'un accès facilité au sursis à exécution^ss.
C'est en raison de la possibilité de pareille différence de traitement - tantôt favorable aux
titulaires de droits individuels attribués en vertu du droit communautaire, tantôt favorable aux
titulaires de droits puisés dans le seul droit interne - qu'émerge l'hypothèse d'une diffusion, dans le
droit national et au-delà de la seule application du droit communautaire par les juridictions
nationales d'un Etat membre, des standards de protection juridictionnelle établis par le droit
communautaire256. Une telle diffusionn'apparaît certes pas juridiquement obligatoire, au moins tant
que la différence de traitement entre la situation régie par le droit communautaire et la situation
Voy. Lord Woolf, dans M. v. Home Office and another, (1993) 3 AU E.R. 537, 551 : "while a citizen in entitled to obtain
injunctive relief (including intérim relief) against the Crown or an officer of the Crown to protect his interests under Community law
he cannot do so in respect of this other interests which may be just as important". En effet, dans le cadre de recours fondés
uniquementsur le droit interne, il n'existe aucune raisonde ne pas appliquer la règle nationale excluant, dans le cadre de la procédure
d"'examen judiciaire", que des injonctions judiciaires soient délivrées envers la Couronne.
P. OLIVER, "Intérim Measures : Some Recent Developments", op. cit., p. 25; P. OLIVER, "Le droit communautaireet les
voies de recours nationales", op. cit., p. 373; R. JOLIET, V. BERTRAND, P. NIHOUL, "Protection juridictionnelle provisoire et
droit communautaire", op. cit., p. 281; A. BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., pp. 281-282. Ces auteurs renvoient au même
commentaire de W. DÀNZER-VANOTTI, "Der Gerichtshof der Europâischen Gemeinschaften beschrànkt vorlaufigen
Rechtsschutz", Der Betriehsverater, 1991, pp. 1015 ss.
256 Ygy s DROOGHENBROECK, "La responsabilité du fait de la fonction normative", J.T., 1997, p. 105.
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régie par le droit national n'apparaît pas disproportionnée à l'existence autonome de chacun de ces
ordres juridiques257. Elle est cependant encouragée par l'appréciation dont le droit national fait
l'objet, lorsque les procédures qui en garantissent le respect sont comparées à celles qui existent
pour l'application du droit communautaire^ss et dans l'anomalie qu'il peut y avoir à garantir au
particulier une protection très différente suivant l'ordre juridique sous lequel il se place259. Tantôt,
le droit national apparaîtra relativement peu protecteur, par rapport aux procédures imposées par le
droit communautaire pour son application efficace, et le niveau de protection national aura tendance
à être relevé - ce sont les hypothèses Factortame ou Marshall II ; tantôt, le droit national apparaîtra
excessivement protecteur au contraire des droits de l'individu, et c'est le souci de l'efficacité de
l'action administrative qui pourra amener à aligner sa protection sur celle, moins exigeante, du droit
communautaire - c'est l'hypothèse Zuckerfabrïk. Ce n'est pas le contenu du droit communautaire
lui-même qui détermine le résultat de la comparaison, mais seulement le rapport de ce contenu à
celui de la loi nationale de chaque Etat membre. La même règle de droit communautaire - celle par
exemple qui impose la réparation intégrale du préjudice subi en cas de licenciement discriminatoire
ou celle qui impose l'octroi d'un sursis à exécution dans les conditions de Zuckerfabrik -, sera dès
lors considérée tantôt comme moins favorable que le droit national - par exemple si celui-ci prévoit
la réintégration obligatoire de la personne victime d'un licenciement discriminatoire^so ou s'il ne
L'article 14 de la Convention européenne des droits de l'homme ne paraît pas requérir une extension du régime le plus
favorable aux situations comparables régies par le régime moins favorable. Voy., mutatis mutandis, l'arrêt Moustaquim c. Belgique
de la Cour européenne des droits de l'homme, dans lequel elle n'a pas voulu exclure, en principe, le caractère objectivement
justifiable d'une différence de traitement entre les personnes ayant la nationalité d'un Etat membre et celles qui n'ont pas cette
nationalité. La Cour a indiqué, en réponse à l'argument du requérant, de nationalité marocaine, selon qui son expulsion du territoire
belge constituait une forme de discrimination par rapport aux personnes ayant la nationalité d'un Etat membre des Communautés :
"Quant au traitement préférentiel consenti aux ressortissants des autres Etats membres des Communautés, il a une justification
objective et raisonnable, la Belgique faisant partie avec lesdits Etats d'un ordre juridique spécifique" (Cour eur. D.H., arrêt
Moustaquim c. Belgique du 18 février 1991, Série A n°193, § 49, p. 20). Elle suit ici l'avis rendu par la Commission européenne des
droits de l'homme dans son rapport du 12 octobre 1989, annexé à l'arrêt (voy. § 69 du rapport), et qui fait référence à sont tour à
Commiss. eur. dr. h., déc. du 17 décembre 1976, req. n°7729/76, D.R., 7, pp. 164-188. Cette jurisprudence a été ultérieurement
confirmée (Cour eur. D.H., arrêt C. c. Belgique du 7 août 1996, § 38, et sur cette question, O. DE SCHUTTER, "La proportionnalité
de l'expulsion d'étrangers pour motifs d'ordre public", Rev. dr. étr., 1997, p. 177, ici pp. 186-188). Dans la question examinée ici,
celle de la diffusion de la protection offerte du droit communautaire dans le système de sanctions qui garantit le respect du droit
national, ce n'est pas la nationalité des destinataires qui est le seul critère de distinction, le champ d'application du droit
communautaire pouvant être défini également au départ, notamment, du caractère transfrontière de la situation régie. Il semble
d'autant plus justifié d'interpréter Moustaquim comme n'exigeant pas une forme d'unification des procédures nationales visant à la
garantie du droit communautaire et des procédures nationales visant à garantir le seul droit national.
258 Voy., mutatis mutandis, à propos de la "discrimination à rebours" dans ledomaine de lalibre circulation des personnes, P.
RODIERE, "Sur les effets directifs du droit (social) communautaire", R.T.D.E., 1991, pp. 565-586, ici pp. 567-568. Pour un
exemple, voy. l'article 40 de la loi belge du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, la séjour, l'établissement et l'éloignement des
étrangers, en cause dans l'affaire Dzodzi (C.J.C..E., 18 octobre 1990, M. Dzodzi c. Etat belge, aff. jtes C-297/88 et C-197/89; Rec., p.
1-3763), où les règles communautaires relatives au regroupement familial pour des travailleurs communautaires migrants avaient été
étendues aux conjoints étrangers des ressortissants belges, c'est-à-dire à une situation ne relevant pas du droit communautaire.
Tel était l'argument de l'avocat général Tesauro dans ses concl. préc. C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur SA c. Rép.
féd. d'Allemagne et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport, ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité (pts 65 à 68 des concl.) en
faveur d'un alignement sur les conditions de l'article 215, al. 2 du traité C.E. du régime de la responsabilité des Etats membres pour
violation du droit communautaire: "Dans une Communauté de droit, ayant pour ambition que les actes et les comportements de
l'ensemble des protagonistes du-système soient soumis, sans privilège aucun, au contrôle juridictionnel, l'exigence d'une protection
effective des droits que les particuliers tirent du droit communautaire ne saurait varier, à égalité de situations, selon qu'un Etat
membre ou la Communauté est à l'origine du dommage" (pt 68). Voy. aussi le pt 42 de l'arrêt du 5 mars 1996.
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subordonne pas l'octroi d'un sursis à exécution à la preuve de l'urgence -, tantôt comme plus
favorable - par exemple si le droit national ne prévoit qu'une réparation jusqu'à un plafond limité en
cas de licenciement discriminatoire, ou s'il n'admet pas le sursis à l'exécution des actes
administratifs constituant des refiis d'autorisation^^i
Les évolutions récentes du droit anglais foumissent d'excellents exemples de ce processus de
diffusion des méthodes de protection du droit communautaire dans les simations relevant du seul
droit national262. Dans M v. Home Office and anotherp-^^ Lord Woolf fut amené à conclure à la
suite de l'arrêt Factortame de la Cour de justice des Communautés que le juge anglais devait
pouvoir délivrer des injonctions contre la Couronne même dans des situations purement intemes
("It would be most regrettable if an approach which is inconsistent with that which exists in
Community law should be allowed to persist if this is not strictly necessary"). En l'espèce, une
action était intentée devant les juridictions anglaises contre le Secretary of State for the Home
Department, accusé de s'être rendu coupable de contempt ofcourt pour avoir procédé à l'expulsion
d'undemandeur d'asile zaïroisvers son pays, sans avoirtenucompte du souhait, exprimé par le juge
des référés, que l'intéressé soit présent à l'audience concernant sa demande d'asile. La House of
Lords confirma le jugement de la Court of Appeal, favorable à la thèse du contempt of court
avancée par les représentants du demandeur d'asile^ '^'^ . L'anomalie qui aurait consisté à admettre
que de telles injonctions puissent être octroyées dans le cadre de recours fondés sur le droit
communautaire, alors qu'elles seraient refusées dans le cadre de recours fondés sur le seul droit
national, paraît avoir joué un rôle dans cette évolution^^s. Ainsi, alors qu'elle ne constitue point une
260 voy. lasituation dela loiitalienne décrite dans le rapport dela Commission des C.E. du9 février 1981 (COM (80)832 final)
sur les sanctions applicablesdans les différents Etats membresen cas de discrimination fondée sur le sexe, que cite l'avocat général
Rozès dans ses concl. du 31 janvier 1984 préc. CJ.C.E., 10 avril 1984,S. von Colson et E. Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen,
14/83, Rec., p. 1891, ici n. 3, p. 1914. Tandis que la loi italienne prévoyait l'obligation de proposer un contrat de travail au candidat
écarté pour un motif discriminatoire, la Cour a jugé dans cet arrêt qu'une telle sanction n'était pas requise, d'autres sanctions
"adéquates" pouvant satisfaire également aux exigences de l'article 6 de la directive 76/207.
261 Ce dernier exemple estcité par A. BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., p. 282.
262 Voy. aussi A. BARAV, "Omnipotent Courts", op. cit., p. 301; A. TATHAM, "Les recours contre les atteintes portées aux
normes communautaires par les pouvoirs publics en Angleterre", C.D.E., 1993, pp. 597 ss., not. p. 630 (description du droit
communautaire comme "un catalyseur des changements à apporter au droit administratif anglais"); Th. BINGHAM, 'There is a
world elsewhere : the changing perspectives of English law", I.C.L, 1992, p. 513..
263 MV. Home Office and another, (1993) 3Ail ER 537.
264 Une partie substantielle de l'opinion de Lord Woolf consiste àécarter lathèse avancée par Lord Bridge dans Factortame Ltd
V. Secretary of State for Transport (1989) 2 AU ER 692, (1990) 2 A.C. 85, suivant laquelle le juge serait dépourvu du pouvoir de
délivrer des injonctions envers la Couronne. Voy. M v. Home Officeand another, (1993) 3 Ail ER 537, 549-565.
265 Yoy aussi, sur cequ'il qualifie de "spillover effect", Lorde Irvine ofLairg, Q.C., "Judges and Decision-Makers: The Theory
and Practice of Wednesbury Review", Public Law, Spring 1996, pp. 59-78, not. pp. 73-75 (l'utilisation du principe de
proportionnalité, notamment en tant qu'il accroît les pouvoirs de contrôle du juge sur les actes de l'administation au-delà du contrôle
traditionnel portant sur l'erreur manifeste d'appréciation, est découragée là où elle s'étend au-delà de la sphère propre d'application du
droit communautaire); et C. HIMSWORTH, "Legitimately expecting proportionality?". Public Law, Spring 1996, pp. 46-52.
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exigence juridique, l'homogénéité des remèdes nationaux pour la violation du droit communautaire,
d'une part, du droit national, d'autre part, est généralementperçue comme souhaitable^^ô.
Une telle diffusion est encore encouragée par la circonstance que l'un des critères par lesquels se
trouve limitée l'autonomie procédurale des Etats membres est l'obligation de ne pas traiter les
recours fondés sur le droit conmiunautaire suivant des voies moins favorables que celles dont
bénéficient les recours similaires fondés sur le droit national. On peut illustrer les conséquences du
choix d'un tel critère en rappelant que, dans les affaires jointes ayant donné à l'arrêt Brasserie du
Pêcheur du 5 mars 1996, chacun des droits nationaux de la responsabilité en cause prévoyaient des
conditions, tantôt plus restrictives, tantôt plus larges, que celles imposées par le droit
communautaire en ce qui concerne les dommages causés par le législateur national: ainsi, tandis
que le droit allemand ne prévoit la mise en cause de la responsabilité du législateur que pour les
actes ou omissions visant une situation individuelle - ce qui constitue une solution plus restrictive
que celle à laquelle conduit l'application par analogie de l'article 215, al. 2, du traité C.E. -, le droit
anglais prévoit la possibilité d'octroi de dommages et intérêts "exemplaires" ("exemplary
damages"), là où les autorités publiques concernées ont agi de manière "agressive, arbitraire ou
inconstitutionnelle". Il n'est pas étonnant que la Cour de justice des C.E. juge inadmissible la
restriction imposée par le droit allemand, tandis qu'au contraire elle estime qu'"on ne saurait exclure
l'octroi de dommages-intéréts exemplaires dans le cadre d'une réclamation ou action fondée sur le
droit communautaire lorsque de tels donmiages-intérêts peuvent être alloués dans le cadre d'une
réclamation ou action semblables fondées sur le droit inteme"267. Mais il y a tout lieu de croirequ'il
en résultera, à terme, une extension de la responsabilité pour les actes normatifs de la puissance
publique en Allemagne, et une mise en cause de l'opportunité de maintenir, dans le droit anglais, la
possibilité d'octroi d'"exemplary damages". Ce n'est pas seulement que, comme la Cour le dit elle-
même, l'identité nationale ou communautaire de l'auteur de la violation ne saurait affecter la
protection que les particuliers tirent du droit communautaire: c'est aussi que la réparation qui leur
est due ne devrait pas dépendre du droit d'où ils tirent cette protection.
266 v^]sj gERVEN, "Bridging the Gap Between Community and National Laws :Towards aPrinciple of Homogeneity in
the Field of Légal Remédiés?", op. cit., p. 701. Voy. aussi R. CARANTA., "Judicial Protection Against Member States : A New Jus
Commune Takes Shape",op. cit., pp. 717-718. Cet auteurpropose également des exemples choisisdans les ordresjuridiquesitaliens
et espagnols. Voy. ibid., n. 60, p. 718.
C.J.C.E., 5 mars 1996, Brasseriedu Pêcheur SA c. Rép. féd. d'Allemagne et The Queen c. Secretary ofStatefor Transport,
ex parte: Factortame Ltd. e.a., précité, pt 89.
CHAPITRE VI
L'EFFECTIVITE DANS L'ORDRE JURIDIQUE DE LA
CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME
Introduction
Aplusieurs égards, l'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de
l'homme se présente sous un jour différent de celui que nous avons rencontré dans le droit
communautaire. D'abord, aucun des traités instituant les Communautés européennes ne comprend
une disposition comparable à l'article 13 de la Convention européenne des droits de l'homme, qui
garantit à toute personne dont les droits ou libertés reconnus ont été violés le droit "à l'octroi d'un
recours effectif devant une instance nationale C'est cette lacune que la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes a progressivement comblée. Les restrictions
successives qu'elle a apportées à l'autonomie procédurale des Etats membres sont en effet justifiées
par le souci de garantir une protection juridictionnelle effective, devant les juridictions nationales
des Etats membres, des droits attribués dans l'ordre juridique communautairei. A l'inverse
cependant, les mécanismes de contrôle de la Convention européenne des droits de l'homme ne
comprennent aucune procédure semblable à celle instituée par l'article 177 du traité C.E., qui
prévoit le renvoi préjudiciel en interprétation ou en appréciation de validité du droit
conomunautaire, dans le cadre des litiges portés devant les juridictions nationales des Etats
membres^. Il en résulte que, ne pouvant comme le juge communautaire s'adresser directement à la
1 On a vud'ailleurs quel'article 13 dela Convention, ainsi que son article 6,ontparfois étéinvoqués parla Cour dejustice des
C.E. dans le développement de cettejurisprudence, afindefonder le principe général de l'accès aujuge.
2 A sa réuniondes 22 au 26 mai 1989, le Comité directeur des droits de l'homme (CDDH) a suivi les suggestions du Comité
d'experts pour l'amélioration des procédures de protection des droits de l'homme (DH-PR), qui s'est prononcé contre l'instauration
d'une procédure derenvoi préjudiciel aux organes decontrôle dela Convention européenne des droits de l'homme. L'idée avait été
défendue notamment par M. H. Golsong (H. GOLSONG, "L'effet direct, ainsi que le rang en droit interne, des normes de la
Convention européenne des droits de l'homme et des décisions prises par les organes institués parcelle-ci", in ; Le recours des
individus devant les instances nationales en cas de violation du droit européen, Ins. d'études européennes de l'U.L.B., Bruxelles,
Larcier, 1978, pp. 59-83, ici p. 78). En sa faveur s'étaient prononcées aussi bien la Coureuropéenne des droits de l'homme que
l'Assemblée consultative du Conseil de l'Europe (voy. not. la recommandation 683(1972) relative aux suites à donner aux
conclusions dela Conférence parlementaire surlesdroits de l'homme (Vienne, 18-20 octobre 1972)). Onne trouve plus trace de cette
hypothèse dans leRapport explicatif duProtocole n°ll à la Convention européenne des droits de l'homme, ouvert à la signamre le
11 mai 1994(Strasbourg, mai 1994, H(94)5), l'idée paraissant avoirété définitivement abandonnée. Elle aurait présenté l'avantage
d'abréger la durée des procédures auprofit du particulier. Il estenrevanche plus douteux qu'elle aurait contribué à la réalisation de
l'autreobjectif figurant parmi les principaux buts dela restructuration du mécanisme de contrôle établi parla Convention, celui de
désencombrer le rôle de la Cour européenne des droits de l'homme. L'instauration d'une telle procédure aurait permis à la
Commission et à la Cour européennes des droits dé l'homme de se prononcer sur les exigences de la Convention dans le cadre de
htiges portés devant lesjuridictions internes, cequi aurait signifié que les Etats parties auraient perdu unepartie importante deleur
marge d'appréciation quant au choix des moyens de garantir le respect de la Convention dans leurs ordres juridiques internes.
L'innovation aurait signifié la fin du principe de subsidiarité du contrôle judiciaire international, tel qu'il est entendu par les organes
deStrasbourg (surceprincipe, voy. H. PETZOLD, "The Convention andthePrinciple of Subsidiarity", in: R. St.MACDONALD, F.
MATSCHER & H. PETZOLD, The European System for the Protection of Human Rights, Martinus Nijhoff Publ., Dordrecht-
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juridiction nationale, c'est toujours à l'Etat partie à la Convention, considéré comme une unité
internationale, que s'adressent les organes de surveillance de la Convention, les articles 24 et 25 de
celle-ci stipulant expressément que c'est seulement contre les Parties contractantes que les requêtes,
interétatiques et individuelles, peuvent être introduites.
Nature de la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes
Mais c'est une autre différence encore qui explique le tracé de notre parcours dans le droit de la
Convention européenne des droits de l'homme. Le tracé va s'écarter de celui qu'on a fait dans le
droit communautaire, et c'est pourtant chaque fois, la figure de l'effectivité que nous cherchons à
dessiner. Alors que, par le mécanisme du renvoi préjudiciel, la Cour de justice des C.E. peut
pénétrer l'ordre étatique et s'adresser, plutôt qu'à l'Etat comme sujet de droit international, à son
juge, la Commission et la Cour européennes des droits de l'homme ne peuvent être saisies qu'après
l'épuisement des voies de recours internes: c'est ce que précise, faisant référence aux principes du
droit international généralement reconnus, l'article 26 de la Convention^. L'on sait que la
controverse qui, à propos de la signification de cette règle, a opposé Ch. de Visscher à R. Ago,
portait essentiellement sur la question de savoir si la règle est à considérer conrnie règle de fond,
conditionnant l'existence même de l'illicéité, ou comme simple règle de procédure, assignant aux
juridictions internes des Etats internationalement obligés la tâche de remédier à la violation du droit
international avant que les particuliers qui en sont victimes puissent saisir le juge international^. Si
la première interprétation est retenue^, le non-respect de l'obligation internationale sera à
considérer comme délit complexe, c'est-à-dire, dans une des définitions qu'en a données R. Ago,
comme "composé non seulement par l'action du premier ou du dernier des organes qui auraient dû
Boston-London, 1993, pp. 41-62). Voy. gén. L. BETTEN & J. KORTE, "A Procédure for Preliminary Rulings in the Context of
Merger", H.R.L.J., 1987, pp. 75 ss.; A. ARNULL, "Making the European Convention Work", Public Law, 1985, pp. 376 ss.; A.
DRZEMCZEWSKI, European Human Rights Convention in Domestic Law, Clarendon Press, Oxford, 1983, pp. 339-341; A.
CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, Clarendon Press, Oxford, 1993, p. 93.
^ Sur cette règle, qui figurera inchangée à l'article 34 de laConvention révisée par leProtocole n°l1, voy. notamment dans la
doctrine récente, outre les ouvrages généraux portant sur la Convention, D. de BRUYN, "L'épuisement des voies de recours
internes", in D. de BRUYN et al.. Les exceptions préliminaires dans la Convention européenne des droits de l'homme, Bruxelles,
Bruylant, 1997, pp. 53-76; T. ZWART, The admissibility on Human Rights Pétitions - The Case Law of the European Commission
of Human Rights and the Human Rights Committee, Martinus Nijhoff Publ., Dordrecht-Boston-London, 1994, p. 187-219; M.
HOTTELIER, L'article 26 C.E.D.H. et l'épuisement des voies de recours en droit fédéral suisse, Helbing & Lichtenhahn, Bâle et
Frankfurt-am-Main, 1990; A.A. CANCADO TRINDADE, The application of the rule of exhaustion of local remedies in
International law. Its rationale in the international protection ofindividual rights, Cambridge Univ. Press, 1983; D. SULLINGER,
L'épuisement des voies de recours internes en droit international général et dans la Convention européenne des droits de l'homme,
Lausanne, Imprimerie des Arts et Métiers, 1979.
^ Comp. Ch. de VISSCHER, "Notes sur laresponsabilité internationale des Etats etla protection diplomatique d'après quelques
documents récents", Rev. dr. int. et de légis. comp., 1927, pp. 245 ss., ici p. 252, et, du même auteur, "Le déni de justice en droit
international", R.C.A.D.L, t. 52, 1935-11, pp. 368-442, not. le chap. III, "Les rapports du déni de justice avec la responsabilité
internationale et avec la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes", pp. 421-432, avec R. AGO, "Le délit
international", R.C.A.D.I., t. 68, 1939-11, pp 26-554, ici p. 516.
^ En faveur d'une telle interprétation, voy. déjà les travaux de E. Borchard; E. BORCHARD, "Theoretical Aspects of the
International Responsibility of States", ZaôRV, 1929, t. 1, p. 223; E. BORCHARD, "The Local Remedies Rule", A.J.l.L, 1934, p.
729.
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pourvoir àréaliser la situation internationalement requise <c'est-à-dire le résultat dont la réalisation
est imposée par l'obligation intemationalo etqui ne l'ont pas fait, mais justement par l'effet réuni
de la conduite de chacun de ces différents organes"^. C'est le point de vue qu'a défendu le
rapporteur spécial devant la Conmiission du droit intemationaF. C'est également celui qu'ont
soutenu dans la doctrine italienne G. Barile, F. Durante et G. Gaja^. Au contraire, si la deuxième
interprétation est retenue, ainsi qu'à la suite de Ch. de Visscher C. F. Amerasinghe notamment l'a
suggérée^, lemoment où l'illicéité a lieu se distingue du moment où laresponsabilité internationale
de l'Etat dont elle est le fait peut être engagée: lorsque la règle internationale vise à la protection
des particuliers qui se trouvent placés sous sajuridiction, il revient d'abord aux bénéficiaires de la
règle de soumettre leur grief aux tribunaux internes de cet Etat, qui doivent se voir fournir la
possibilité d'y remédier.
Le lien que propose R. Ago entre la qualification qu'on choisit de donner à la règle de
l'épuisement préalable des voies de recours (règle de fond ou de procédure) et la nature du délit
international dont ladite règle va définir les conditions de sanction (délit complexe et délit simple)
présente, pour notre objet, grand intérêt. Faut-il estimer que ne viole pas ses obligations
conventionnelles l'Etat partie à la Convention qui, même si son droit interne n'est pas aménagé de
façon telle à prévenir efficacement les violations des droits et libertés des personnes se trouvant
sous sa juridiction, garantit la réparation des atteintes qui y sont portées? La règle de l'épuisement
des voies de recours internes fonctionne bien alors comme règle de fond: tant que cet épuisement
n'a pas eu lieu, l'illicéité internationale n'est pas consommée. Faut-il considérer, au contraire, que
lesobligations quela Convention impose aux Etats parties s'étendent à la prévention des violations
que sont susceptibles desubir lespersonnes placées sous leur juridiction? La règle del'article 26 de
la Convention ne seraitalors qu'une règlede procédure, conformément à la présentation qu'en avait
faite Ch. de Visscher selon qui la règle "affecte moins les conditions d'existence de la
responsabilité que les conditions d'exercice de la réclamation"io.
^ R. AGO, "Le délit international", op. cit., p. 514.
^ Voy. le sixième rapport surla responsabilité des Etats, parM. Roberto Ago, rapporteur spécial, Annuaire C.D.I., 1977, vol. II,
1ère partie, pp. 3 ss., ici pp.22 ss., not. § 49, pp.22-23; "Il y aura(...)violation de l'obligation internationale si les particuliers qui
s'estiment lésés, car ilsont étémis dans une situation incompatible avec le résultat internationalement requis, neprviennent pas,
même en utilisant jusqu'au bout les recours qui leur sont ouverts sur le plan interne, à obtenir que cette situation soit dûment
redressée".
^ G. BARILE, / diritti assoluti nell'ordinamento intemazionale, Milano, Guiffrè, 1951, p. 327; F. DURANTE, Ricorsi
individuali a organi internazionli, Milano, Giuffrè, 1958, p. 137; G. GAJA, L'esaurimento dei ricorsi interni nel diritto
intemazionale, Milano, Giuffrè, 1967, p. 140.
9 C.F. AMERASINGHE, "Theformai character of therule of local remédiés", Zeitschriftfur auslàndisches ôjfentliches Recht
und Vôlkerrecht, Stuttgart, vol. 25, fasc. 3, 1965, p. 445.
Ch. de VISSCHER, "Le déni de justice en droit international", op. cit., ici p. 421.
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Notre présentation conduit cependant à écarter chacune de ces explications unilatérales, de
même que le troisième courant présent dans la doctrine internationale, et qui prétend définir la
nature de la règle de l'épuisement des voies de recours internes au départ de la nature de
l'obligation internationale violée; ladite règle fonctionnerait comme règle de fond lorsque
l'obligation internationale "serait exclusivement provoquée par l'action d'organes judiciaires ayant
failli à leur devoir d'assurer à un particulier la protection judiciaire internationalement requise
contre des préjudices subis en violation du seul droit interne"; elle serait à prendre, sinon, comme
simple règle de procédure^^ . Un premier motif de rejeter ces présentations, dont la troisième n'est
qu'une variante de la compréhension de la règle de l'épuisement des voies de recours internes
comme règle de procédureserait déjà dans le lien même que propose R. Ago entre la nature de la
règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes et la catégorie du délit qu'aux
conditions qu'impose cette règle, l'individu peut dénoncer; il semble en effet qu'on préjuge du
contenu de la règle internationale dont le respect est imposé à l'Etat, si l'on prétend définir, une fois
pour toutes et sur un plan qui se veut général, la nature de la règle de l'épuisement des voies de
recours internes. Mais c'est un second motif sur lequel on voudrait principalement attirer
l'attention.
Epuisement des voies de recours internes et obligation de prévention
Ainsi qu'E. Wyler l'a bien illustré^^, plusieurs éléments de la jurisprudence des organes de
surveillance de la Convention tendent à affirmer que l'Etat partie ne peut se contenter, pour
respecter ses obligations internationales, de réparer les violations commises une fois qu'elles le
sont, sans aucunement prendre les mesures propres à en éviter la répétition^^^ c'est
11 Lerésumé decette position est celui qu'en propose, dans son rapport àlaC.D.I., R.Ago {Annuaire C.D.I., 1977, vol. II, 1ère
partie, p. 25), qui l'attribue notamment à J. Fawcett(J. FAWCETT, "The exhaustion of local remedies: substance or procédure?",
B.Y.I.L, 1954, p. 452). Le professeur Fawcett était le conseil du gouvernement du Royaume-Uni dans l'affaire Ambatielos, à
l'occasion de laquelle il put formuler la même thèse (C.I.J., Recueil, 1953,p. 23; plaidoirie de Fawcett, CIJ-MPD, p. 427): voy. D.
SULLIGER,L'épuisement des voiesde recours internes en droit international général et dans la Convention européenne des droits
de l'homme, op. cit., p. 29. Un autre représentant influent de cette position intermédiaire est J. Verzijl, qui défendit son point de vue
dans son rapport présenté à l'Institut de droit international : J.H.W. VERZIJL, "La règle de l'épuisement des voies de recours
internes.Exposé préliminaire et Rapport définitifprésentés à l'Institut de droit international",Ann. 1954,1, pp. 5 et 84.
La position que .R Ago attribue à J. Fawcett n'est pas à considérer comme située à l'intermédiaire des deux autres, mais
plutôt comme un développement de la position qui consiste à envisager la règle de l'épuisement des voies de recours internes comme
règle de procédure, conditionnant la recevabilité de la réclamation internationale, mais non l'existence de l'illicéité. Dans son cours
de 1935, Ch. de Visscher notait d'ailleurs que le cas où le déni de justice "consiste, en dehors de tout préjudice antérieur, en une
injustice directe commise dans l'exercice même de la fonction juridictionnelle (...) ne fait aucune difficulté: il va de soi que l'Etat ne
doit que la réparation du dommage causé par le déni de justice" (Ch. de VISSCHER, "Le déni de justice en droit international", op.
cit., ici p. 433).
E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., pp. 81-89.
Il est un point sur lequel E. Wyler n'insiste peut-être pas suffisamment, mais qui paraît décisif pour la démonstration de cette
affirmation. Puisque l'article 13 de la Convention européenne des droits de l'homme exige des Etats parties qu'ils aménagent la
possibilité pour l'individu dont les droits ont été violés de recourir devant une instance nationale habilitée à statuer sur ses griefs,
c'est bien que la violation est consommée avant même qu'elle devienne une question sur laquelle le juge international pourrait
exercer sa compétence. En ce sens, la position consistant à présenter la règle de l'épuisement des voies de recours internes comme
règle de fond contient les éléments de sa propre réfutation; puisque la règle ne peut être opposée, pour écarter sa demande comme
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précisément le fait de la répétition, et donc le caractère prévisible des violations subies sous sa
juridiction, qui créent à charge de l'Etat partie une telle obligation de prévention. Ainsi se résout
l'antinomie superficielle entre deux affirmations, qui ne sont inconciliables qu en apparence. Dun
côté, constitue une exception d'irrecevabilité devant les organes de surveillance de la Convention,
que l'Etat défendeur peut soulever, le fait que le requérant n'ait pas épuisé les voies de recours
adéquates à remédier au grief dénoncé, et qui présentaient des chances raisonnables de succèsi^.
D'un autre côté cependant, les Etats parties doivent octroyer des possibilités de recours effectif
devant une instance nationale en cas de violation: l'article 13 de la Convention, qui impose cette
obligation, suggère que la violation est déjà réalisée avant que les voies de recours intemes aient été
épuisées, c'est-à-dire dès le moment où une atteinte non justifiée a été portée aux droits de
l'individu, et même s'il subsiste la possibilité que l'atteinte soitréparée au sein de l'ordrejuridique
étatique!6. L'antinomie trouve sa solution dans la définition de l'obligation de "prévenir la
survenance d'un événement donné", dans le vocabulaire du Projet d'articles sur la responsabilité
des Etats, telle que les organes de Strasbourg l'ont progressivement précisée.
On ne s'attardera que plus loin sur l'émergence de cette catégorie d'obligations internationales
parmi celles que la Convention européenne des droits de l'homme fait aux Etats parties. Le lien
avec larègle de l'article 26 de la Convention, cependant, peut être signalé d'emblée. Dans l'affaire
Donnely et al. c. Royaume-Uni, qui a donné lieu à une décision dela Commission européenne des
droits de l'homme du 15 décembre 197517, les requérants reprochaientà l'Etat défendeur des actes
contraires à l'article 3 de la Convention, alors qu'ils avaient obtenu un dédommagement dans le
cadre d'un règlement amiable au plan inteme. Pouvaient-ils, en dépit de la réparation obtenue, se
plaindre d'une violation de l'article 3, ou bien n'étaient-ils plus "victimes", au sens de l'article 25?
irrecevable, qu'envers celui qui aurait dû faire emploi delapossibilité qui lui était offerte desoumettre "la substance desademande
aux juridictions compétentes" de l'ordre juridique étatique (C.I.J., affaire de l'Elletronica Sicula SpA (ELSI), Etats-Unis c. Italie,
arrêt du 20juill. 1989, Rec., 1989, pp. 15 ss., ici p. 35), n'est-ce pas que, devant ces juridictions intemes, il devait déjà pouvoir tirer
argument de ce que l'Etat n'a pas respecté les obligations internationales qu'il avaient assumées, et dont le particulier était
bénéficiaire?
Laposition des organes desurveillance de la Convention quant à la nature de la règle ne se dégage pas avec clarté delajurisprudence. Voy. ainsi Commiss. eur. dr. h., req. n°235/56, Ann. Conv., II, p. 257, ici p. 305 ("Considérant toutefois que la
responsabilité d'un Etat sur labase de la Convention des droits de l'homme neprend naissance, aux termes de l'article 26, qu'à
compter du moment où ont été épuisées toutes les voies de recours intemes ou bien dans la jurispradence récente,
l'affirmation de la Cour européenne des droits de l'homme suivant laquelle "la finalité de l'article 26 est de ménager aux Etats
contractants l'occasion deprévenir oude redresser les violations alléguées contre euxavant qu'elles ne soient soumises aux organes
dela Convention" (arrêt Ankerl c. Suisse du 23octobre 1996, § 34 (notre accent)). D.Sulliger notecorrectement quela formulation
utilisée dans la décision delaCommission qu'onvient deciter constitue uneexception à unejurisprudence qui,généralement, tend à
considérer la règle de l'épuisement préalable des voies derecours intemes comme procédurale (D. SULLIGER, L'épuisement des
voies de recours intemes en droit international général et dansla Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., p. 38).
Mais nous rappelons la formulation récemment utilisée par la Cour - certes dans le cadre d'une affaire qui concernait la violation
alléguée duprincipe del'égalité des armes devant lesjuridictions nationales; mais la Cour s'exprime dans l'attendu cité sur un plan
général - pour souligner que laquestion est encore laissée ouverte, d'une façon que l'on peut considérer délibérée.
Sur le lien entre le droit au recours effectif et l'épuisement des voies de recours internes, voy. surtout M. HOTTELIER,
L'article 26 C.E.D.H. et l'épuisementdes voiesde recoursen droitfédéral suisse,op. cit., p. 4.
Commiss. eur. dr. h., req., D.R., 4, pp. 4 ss., ici pp. 65-66.
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L'intérêt de la décision de la Commission, qu'E. Wyler met justement en exergue, est qu'elle s'y
prononce surun planabstrait: "Lorsqu'un Etat prend des mesures raisonnables poursatisfaire à ses
obligations découlant de l'article 3 de la Convention, mais qu'un traitement contraire à celui-ci se
produit néanmoins, la possibilité d'obtenir une indemnité représente généralement, selon la
Commission, une réparation adéquate, car elle constitue probablement le seul moyen de
dédommager l'individu du tort qui lui a été causé". Le requérant ayant été indemnisé, il n'a pas, en
principe, la qualité de "victime", requise pour que sa requête soit reçue par les organes de contrôle
de la Convention. Cependant;
"... l'indemnisation ne pourrait pas, aux yeux de la Commission, être réputée avoir porté remède à une
violation dans le cas où l'Etat n'aurait pas pris les mesures raisonnables pour satisfaire à ses obligations
découlant de l'article 3. L'obligation d'accorder une réparation ne se substitue pas et ne constitue pas une
solutionde rechange à ces obligations; en fait, c'est une obligationde réparer, dans le cadre du système interne,
les violations qui, inévitablement, peuventse produire en dépit des mesures prises pour assurer le respect des
dispositions fondamentales de l'article 3. Ainsi, si le comportement contraire à l'article3 estautorisé par le droit
interne et que la loi prévoit par ailleurs le versement d'une indemnité aux victimes de ce comportement, cette
indemnisation ne constituerait pas uneréparation pouvant être considérée commeayant redressé la violation de
l'article 3".
Il est parfaitement loisible de transposer ce raisonnement, tenu alors qu'il s'agissait de
reconnaître aux requérants la qualité de "victimes" ou de la leur dénier, à la question de
l'épuisement des voies de recours internes. Ni règle de simple procédure ni règle de fond
subordonnant, à son respect, l'existence même de l'illicéité, la règle de l'épuisement des voies de
recours internes n'est parée de cette ambiguïté constitutive qu'en raison de ce que l'Etat ne peut
prévenir l'existence de toute violation quelconque commise à l'égard des personnes se trouvant
sous sa juridiction^^: même s'il respecte l'obligation de prévention qui lui est imposée, même s'il
adopte, ainsi que l'explique encore la décision Donnelly, "des mesures raisonnables (...) en
empêchant dans toute la mesure du possible la commission des actes en question ou leur
répétition", il ne peut exercer une maîtrise telle, même sur ce qu'il a effectivement sous son
contrôle, que nulle violation ne pourrait jamais avoir lieu.
Par notre souci de relier la question de la nature de la règle de l'épuisement des voies de recours à la question de la
conformité au droit international du droit inteme, et non seulement de l'application qui en est faite envers tel individu déterminé,
notre position se rapproche de celle de J. Fawcett,même si notre position diffèrepar ailleurs largement de celle qu'il défend dans son
article de 1954 (comp. J. FAWCETT, "The exhaustion of local remedies: substance or procédure?", op. cit.). Ensuite, notre position
rejoint le point sur lequel, en dépit de leur opposition, Ch. de Visscheret R. Ago paraissaientpouvoir s'accorder: la responsabilité
internationalede l'Etat ne pouvait se trouver engagéepar n'importe quel acte d'un particulier sous sajuridiction, l'on ne peut exclure
au moins dans ce cas - celui du dommage purement privé - que la règle de l'épuisement des voies de recours internes fonctionne
comme règle de fond. Ch. de Visscher, pour qui l'admission serait la plus délicate à faire, écrit bien à propos de "la présomption
d'effectivité résultant du contrôle territorial" de l'Etat, que les devoirs qui y sont liés, y compris celui d'assurer la protection
adéquate des étrangers, "le droit international les conçoit comme devoirs de vigilance et non comme comportant une garantie
absolue ou garantie de 'résultat'" (Ch. de VISSCHER, Les effectivités du droit international public, op. cit., p. 119; voy. aussi p.
157).
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Il appartient à l'Etat, certes, de prévoir autant qu'il est possible les risques de violation qui
pourraient exister, et prendre les mesures générales, et préventives, que ces prédictions impliquent;
il lui revient, s'il échoue, de réparer les conséquences de son échec. Dans la coexistence de ces
deux obligations, dont le débat sur la nature propre de la règle de l'épuisement préalable des voies
de recours intemes n'est que la trace, il ne faut voir aucune contradiction: la contradiction ne serait
véritable que si les autorités des Etats parties à la Convention, douées d'omniscience, pouvaient
prévoir toutes les conséquences sur lesquelles pourrait déboucher la libre interaction des acteurs
individuels, et en aménager le cadre, chaque fois de façon anticipée, de manière à éviter que ces
conséquences débouchent sur des violations des droits et libertés garantis. Mais cela ne se peut. On
verra tout à l'inverse que l'extension progressive de l'applicabilité de la Convention aux rapports
interindividuels, dont l'effet est de rendre plus difficile encore l'anticipation par l'Etat des
violations dont ces rapports pourraient être le siège, confère à la règle de l'épuisement des voies de
recours internes une singulière actualité. La subsidiarité du contrôle judiciaire international par
rapport au contrôle judiciaire interne ne vient pas seulement, comme on l'écrit souvent, de ce que
les autorités étatiques seraient reconnues particulièrement bien placées pour apprécier le contexte
dans lequel la violation alléguée a été commiseï^; elle vient aussi, de façon paradoxale, de la
difficulté toujours plus nette de prévenir les violations de la Convention - difficulté accentuée par
l'extension du champ d'applicabilité de la Convention - et de ce qu'ainsi, impuissant à organiser le
cadre de la vie commune de manière à en éviter la survenance, l'Etat ne peut souvent faire mieux
que réparer l'illicéité qui est déjà consommée^o.
Notion d'effectivitépostulée dans la Convention européenne des droits de l'homme
Tout notre trajet dans la signification que reçoit la notion d'effectivité dans la Convention
européenne des droits de l'homme sera guidé par cette préoccupation: quelles mesures générales
peut-on requérir de l'Etat partie à la Convention, lorsqu'il apparaît que, dans telle circonstance
déterminée, celles qu'il a prises n'ont pas suffi à garantir l'individu qui se trouve sous sa juridiction
contre le risque de violation? Ainsi formulée, notre interrogation s'inscrit exactement dans la
position qu'on vient d'adopter vis-à-vis de la nature de la règle de l'épuisement préalable des voies
Cour eur. D.H., arrêt Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976, § 48.
Nous rejoignons là la position de la Commission du Droit international lorsqu'elle évoque le "résultat de rechange" que peut
proposer l'Etat, lorsque le résultat auquel il s'était d'abord engagé n'est plus réalisable. Il est significatif que, pour expliquer le statut
qu'elle tient à reconnaître à ce "résultat de rechange", la C.D.I. prenne exemple justement de l'obligation de vigilance: "Prenons, par
exemple, l'obligation de droit coutumier qui impose à l'Etat d'exercer une certaine vigilance pour prévenir des atteintes indues à la
personne ou aux biens des étrangers. Si, dans un cas concret, l'Etat n'a pas pu empêcher qu'une atteinte de cette nature se produise,
l'Etat a encore la possibilité de s'acquitter de son obligation en offrant le dédommagementdu préjudice subi par l'étranger victime
de l'atteinte" (Ann. C.D.I, 1977, vol. II, 2ème partie, p. 23, § 12).
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de recours internes^i. Mais sa formulation témoigne aussi de ce qui, par-delà ce qui distingue le
trajet qu'on entame dans la Convention européenne des droits de l'homme de celui qu'on vient
d'effectuer dans l'effectivité du droit communautaire, en constitue la conjonction: l'effectivité
appelle chaque fois la proportionnalité comme son complément, tantôt parce que les règles de droit
communautaire doivent pouvoir être invoquées dans les conditions les plus favorables possibles
devant les juridictions des Etats membres - dans les limites des compétences de celles-ci -, à présent
parce que, des Etats parties à la Convention, on peut certes exiger l'adoption de toutes les mesures
"raisonnables", propres à garantir contre le risque de violation - mais non pas de répondre, comme
si chaque événement leur était imputable simplement parce qu'ils peuvent le réparer, de tout fait qui
se déroule sous leur contrôle conmie s'ils pouvaient en être considérés les auteurs.
L'existence de certaines questions communes, relatives notanmient au rapport du juge au
législateur et à la division public/privé, justifie la comparaison entre les deux ordres juridiques
européens. Mais les trois différences qu'on a rappelées, en même temps, signifient que ces
questions se posent dans chacun de ces ordres juridiques dans des contextes trop dissemblables
pour qu'on puisse conclure à une simple analogie. Cela explique aussi que l'ordre de présentation
suivi pour mettre en lumière la notion d'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention
européenne des droits de l'homme ne rappelera que d'assez loin le parcours qu'on vient de faire dans
la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. On évoquera d'abord, dans
une première section, le contenu des obligations des Etats parties à la Convention, en ce qui
concerne les effets de celle-ci dans leur ordre juridique interne. Comme dans l'ordre juridique
communautaire, on découvrira la continuité des solutions, de l'applicabilité directe à son déni, par
lesquelles l'ordre juridique étatique définit son rapport à la Convention européenne des droits de
l'homme. On en viendra alors à la controverse, souvent mal comprise, portant sur l'applicabilité de
la Convention dans les rapports entre particuliers: c'est à elle qu'on consacre la deuxième section.
L'effectivité n'a pas pour conséquence de priver de toute pertinence la séparation formaliste entre
les deux situations, "horizontales" ou interindividuelles d'une part, "verticales" ou opposant des
Il est significatif d'ailleurs que, dans son cours sur le déni de justice en droit international. Ch. de Visscher appuie sa position
sur le principe suivant lequel, lorsque le dommage causé à l'individu qu'une règle de droit international garantit est le fait de
particuliers, en principe, "la violation du droit international est subséquente au dommage et se ramène au déni de justice" (Ch. de
VISSCHER, "Le déni de justice en droit international", p. 426). C'est là que Ch. de Visscher situe la source de la confusion quant à
la nature de la règle traditionnelle de l'épuisement des voies de recours internes; lorsque la seule obligation de l'Etat est celle
d'assurer "la protection judiciaire des étrangers", "il s'établit une coïncidence dans le temps entre la naissance de la responsabilité et
l'épuisement des recours" (id., pp. 426-427). Mais l'auteur remarque en note qu'il en va autrement lorsque la responsabilité de l'Etat
se trouve engagée à l'occasion d'actes de particuliers, comme ce serait le cas "si l'Etat avait manqué à son devoir de prévention. Si
l'Etat n'assume pas à l'égard des étrangers une garantie de sécurité, au moins est-il comptable d'une garantie de diligence" (n. 3, p.
426). Cela indique bien que la nature de la règle de l'épuisement des voies de recours internes est fonction de la nature de
l'obligation assumée par l'Etat: lorsque le résultat exigé de l'Etat est de prévenir un événement donné, la règle de l'épuisement
préalable des voies de recours apparaît comme une règle de simple procédure où l'épuisement des recours, "s'il est une condition de
la recevabilité de la réclamation <intemationale>", n'en constitue point le fondement; lorsqu'en revanche ce résultat ne se laisse pas
décrire comme obligation de prévention, l'illicéité internationale ne se fait jour qu'au moment oil, l'ensemble des voies internes de
recours ayant été épuisées, la violation n'a pas été réparée.
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particuliers aux autorités étatiques d'autre part . Mais c'est la netteté de la séparation, de même
surtout que les conséquences qui s'en déduisent, qui se trouvent à présent interrogées: la
proportionnalité fournit le langage dans lequel cette interrogationest faite.
On mettra ensuite ces deux premières réflexions en rapport avec deux catégories d'obligations de
l'Etat, qualifiées respectivementde "négatives" et de "positives". Dans notre troisième section, on
s'attachera spécialement à étudier les questions de l'identification de ces deux catégories, de ses
conséquences pour l'opération de pesée des intérêts visant à déterminer l'existence ou non d'une
violation, et de l'exécution des arrêts de condamnation prononcés par la Cour européenne des droits
de rhonraie22. L'identification de l'obligation pour l'Etat de se conformer à l'arrêt qui constate la
violation qu'il a commise conduit à opérer rétroactivement définition de l'objet du litige porté
devant la Cour européenne des droits de l'homme, entre le pôle du droit subjectif de l'individu et
celui de l'obligation de l'Etat. La proportionnalité sert à définir la position du dispositif judiciaire
sur cet axe: avant l'arrêt, les extrémités de celui-ci sont définies par les notions d'obligations
"négatives" et "positives"; après l'arrêt, ce sont les modalités de son exécution qui supposent le
choix d'un lieu sur ce même axe.
1. L'applicabilité de la Convention européenne des droits de l'homme
dans les ordres juridiques internes des Etats parties
Au lieu de sacrifier au rituel du catalogue, qui consiste à examiner pour chacun des Etats parties
à la Convention la place que celle-ci y reçoit dans la hiérarchie des normes intemes^^^ on a choisi
un mode de présentation analytique, qui met l'accent, plutôt que sur les pratiques étatiques, sur les
obligations que fait la Convention elle-même. Celle-ci n'impose pas des Etats parties qu'ils
reconnaissent l'applicabilité directe de la Convention dans leur ordre juridique interne, c'est-à-dire
qu'ils permettent aux particuliers de s'en prévaloir directement devant les autorités nationales. Sans
doute cette solution paraît-elle avoir la préférence de la Cour européenne des droits de rhomme24. H
Art. 53 et 54 de la Convention.
23 Pour detelles présentations, voy. A. DRZEMCZEWSKI, Européen Human Rights Convention inDomestic Law, op. cit.; D.
SPIELMANN, L'ejfet potentiel de la Convention européenne des droits de l'homme entre personnes privées, Bruyiant-Némésis,
Bruxelles, 1995, not. pp. 44-63; J. POLAKIEWICZ & Y. JACOB-FOLTZER, "The European Human Rights Convention in
Domestic Law; The Impact of Strasbourg Case-Law in States where Direct Effect is Given to the Convention", H.R.L.J., 1991, pp.
65-83 et pp. 125-141.
24 Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Uni du 18 janvier 1978, Série An°25, p. 91, § 239 (selon laCour, l'intention des
rédacteurs du texte de la Convention "se reflète avec une fidélité particulière là où la Convention a été incorporée à l'ordre juridique
interne"). C'est aussi ce que la Cour exprime oti elle indique: "Le caractère subsidiaire du mécanisme de sauvegarde institué par une
Convention <confiant d'abord aux Etats le soin d'assurer la jouissance des droits et libertés qu'elle consacre> acquiert encore plus de
relief quand il s'agit d'Etats qui ont incorporé la Convention à leur ordre juridique interne et qui en considèrent les nonnes comme
directement applicables" (Cour eur. D.H., arrêt Eckle c. Rép.féd. d'Allemagne du 15 juillet 1982, Série A n°51, pp. 30-31, § 66).
Dans ce passage se marque toute l'ambiguïté de la subsidiarité; celle-ci tout à la fois implique qu'il revient à chaque Etat de décider
comment assurer la protection des droits et libertés dans son ordre juridique interne (H. PETZOLD, "The Convention and the
Principle of Subsidiarity", op. cit., p. 44), et conduira les organes de Strasbourg à reconnaître d'autant plus volontiers une marge
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est même arrivé à celle-ci de signifier que la solution pouvait s'imposer, dans certaines
circonstances particulières, fût-ce dans l'attente d'une intervention du législateur^^. Cependant, si
même la Cour de Strasbourg devait s'avancer dans la direction de l'affirmation de l'applicabilité
directe26 - et ainsi apporter une dérogation à un aspect important du principe de la subsidiarité de la
protection internationale des droits de l'homme, par rapport aux méthodes de protection qui existent
au plan interne^? -, il y aurait un obstacle naturel à imposer cette doctrine, qui tient à l'impossibilité
pour elle de se prononcer dans le cadre de litiges portés devant les juridictions internes, et de ne
pouvoir dès lors que se prononcer sur des manquements imputables à l'Etat comme tel, dans le
cadre des requêtes introduites contre lui. Encore deux précisions doivent-elles être apportées à cet
égard. La première porte sur la différence entre l'applicabilité directe et les diverses formes
d'applicabilité indirecte de la Convention. La seconde porte sur le rapport, de l'article 13 de la
Convention à l'applicabilité directe de celle-ci. Ensuite seulement, on en arrivera, dans notre
deuxième section, au débat portant sur l'applicabilité de la Convention dans les rapports
interindividuels.
a) Applicabilité directe et applicabilité indirecte
On aurait tort d'opposer l'une à l'autre deux hypothèses - l'applicabilité directe et l'absence
d'applicabilité directe - qui, en réalité, forment plutôt les extrémités d'un faisceau de solutions, entre
lesquelles se situe toujours la définition, par l'ordre juridique étatique, du rapport dans lequel le
juge doit se tenir à la règle internationale^s. L'applicabilité directe pure signifierait, à l'absurde, que
la règle internationale se passerait de toute forme de médiation par le droit étatique, sans que son
application ne lui soit en aucune manière subordonnée. Une telle solution non seulement serait
difficile à concevoir en théorie, mais aussi conduirait à des résultats dangereux en pratique si elle
devait signifier l'obligation pour le juge interne, aux fins d'assurer l'application de la règle
d'appréciation aux Etats qu'ils ont opté en faveur de l'applicabilité directe de la Convention. De même, là où la Convention est
directement applicable, la règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes est interprétée, au détriment du requérant
dont la recevabilité de la requête est conditioimée par le respect de la règle, avec d'autant plus de rigueur: voy. Cour eur. D.H., arrêt
Ahmet Sadik c. Grèce du 15 novembre 1996, § 31.
Cour eur. D.H., arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991, Série A n°214-C, pp. 82-83, §§ 25-26 (commenté ci-
dessus).
En tout état de cause, l'obligation de reconnaître celle-ci, dût-elle être imposée par la Cour européenne des droits de l'homme
comme la contrepartie de la garantie que représente pour l'Etat la règle de l'épuisement des voies de recours internes, aurait pour
limites les compétences des juridictions internes de chaque Etat; voy. à cet égard les opinions dissidentes émises par le juge S.K.
Martens à la suite des arrêts Cardot c. France du 19 mars 1991 (Série A, n°200) et Ahmet Sadik c. Grèce du 15 novembre 1996 (§ 11
de l'opinion dissidente).
Voy. Cour eur. D.H., arrêts Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suède du 6 février 1976, Série A n°20, p. 18,
§ 50; James et al. c. Royaume-Uni du 21 février 1986, Série A n°98, p. 47, § 84; Lithgow et al. c. Royaume-Uni, du 8 juillet 1986,
Série A n°102, p. 74, § 205. Voy. H. PETZOLD, "The Convention and the Principle of Subsidiarity", op. cit., p. 44.
28 Contra, voy. not. J. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' du droit international", R.B.D.I., 1980, pp. 243 ss., ici
p. 244 (où il est expliqué que dans l'apphcabilité directe "est en cause la possibilité pour un juge national d'appliquer la règle
internationale, c'est-à-dire d'emprunter à son dispositif la solution du litige dont il est saisi et non point seulement celle de la prendre
en considération, d'une manière ou d'une autre, dans l'application de son droit national").
DANS LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME 305
devait signifier l'obligation pour le juge interne, aux fins d'assurer l'application de la règle
internationale, d'écarter les règles répartitrices des compétences entre les juridictions internes, les
règles relatives aux délais, à la preuve - toutes règles nationales sur lesquelles la règle internationale
directement applicable prend appui, précisément, afin de pouvoir recevoir plein effet dans l'ordre
juridique étatique où elle est reçue. Inversément, une absence pure et simple d'applicabilité directe,
qui correspondrait à une forme de dualisme intégral où le juge interne ne tiendrait aucun compte
des engagements internationaux de son Etat au moment de trancher le litige porté devant lui, ne
serait guère concevable. Pareille attitude signifierait de la part du juge qu'il raisonne en faisant
abstraction de l'environnement juridique dans lequel son office s'inscrit, ce qui d'abord serait
singulièrement artificiel, mais au surplus l'obligerait à postuler une séparation radicale entre les
deux personnes de l'Etat, comme sujet international et comme souverain interne. Or, une telle
séparation est d'autant plus difficile à effectuer que le juge interne, en tant qu'organe de l'Etat,
engage la responsabilité internationale de celui-ci par les actes qu'il prend. Ne pas prendre en
compte cette circonstance, y compris lorsque cette prise en compte est compatible avec une
conception fortement dualiste des rapports entre ordres juridiques et ordre juridique international -
par exemple lorsqu'il s'agit d'interpréter une loi adoptée suite à un arrêt de condamnation de
Strasbourg ou qui s'inspire de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme -, non
seulement serait difficilement compréhensible: ce serait même contradictoire avec l'attitude dualiste
elle-même, dans la mesure où cela aboutirait à s'écarter de la volonté du législateur, lorsque celui-ci
a voulu légiférer afin de se conformeraux exigences de la Convention européenne.
L'exemple du statut reconnu à la Convention européenne des droits de l'homme
par les juridictions du Royaume-Uni
Il ne paraît pas nécessaire d'insister sur la première affirmation, suivant laquelle l'applicabilité
directe pure est une chimère. Cette affirmation résulte de la définition même de l'applicabilité
directe, dont il a été suggéréplus haut qu'elledevait s'entendre de l'assimilation de la règle d'origine
internationale aux règles matérielles internes dont l'objet est semblable; cette assimilation suppose
quela règle internationale directement applicable prend appui sur le droit interne, de la même façon
que les règles matérielles internes (règles primaires) prennent appui sur les règles relatives à leurs
modalités d'application (règles secondaires). En revanche, il peut être utile de s'attarder sur la
deuxième affirmation, qui prétend que l'absence de toute applicabilité directe quelconque n'est pas
pratiquement concevable. C'est en examinant l'effet que reconnaissent aux principes de la
Convention européenne des droits de l'homme les juridictions du Royaume-Uni, Etat doté d'une
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tradition dualiste particulièrement marquée, qu'on en puisera l'illustration^^. Comme l'on sait, la
Convention européenne des droits de l'homme n'est pas considérée comme directement applicable
par les juridictions du Royaume-Uni aux litiges portés devant elles. A travers le mécanisme de trois
doctrines, elle n'en exerce pas moins une influence considérable: examiner ces doctrines, c'est
combler l'espace entre l'applicabilité directe et son absence, c'est-à-dire rompre avec une
représentation dichotomique des rapports noués entre l'ordre juridique étatique et l'ordre juridique
de la Convention européenne des droits de l'homme^o.
L'interprétation conforme à la Convention du droit interne
L'influence de la Convention dans son droit national se marque d'abord lorsque le juge anglais
admet de prendre en considération la Convention dans l'interprétation qu'il fait de la loi nationale.
Cette forme de prise en considération des traités internationaux a d'abord été admise à propos de la
législation interne dont l'objectif explicite était de satisfaire à une obligation internationale du
Royaume-Uni^i, avant de se traduire en une présomption générale, suivant laquelle le législateur a
voulu se conformer aux traités internationaux liant le Royaume-Uni, plutôt qu'y déroger. Cette
attitude des juridictions anglaises devant lesquelles sont invoqués des arguments puisés à la
Convention européenne des droits de l'homme est bien illustrée par l'arrêt R. v. Secretary ofState
for the Home Department, ex parte Brind du 6 décembre 1989. Etait en cause, en l'espèce, la
possibilité pour le gouvemement d'interdire la diffusion à l'antenne des propos tenus par des porte-
parole d'organisations terroristes d'Irlande du Nord. Après avoir constaté que la Convention n'avait
pas été incorporée ("dômes ticated") au droit anglais, le juge en déduit qu'il revient au seul
législateur de se mettre en conformité avec les exigences de la Convention, sans qu'il lui revienne
29 Parmi les présentations générales, voy. par ordre chronologique A. DRZEMCZEWSKI, "The Applicability of Customary
International Human Rights Lawin the English Légal System", H.R.R., 1975, pp. 71 ss.; A.DRZEMCZEWSKI, "European Human
Rights Lawin the United Kingdom: Some Observations", H.R.R., 1976, pp. 123 ss.;A.DRZEMCZEWSKI, "The Implementation of
theUnited Kingdom's Obligations under theEuropean Convention onHuman Rights: Recent Developments", H.R.R., 1979, pp. 95-
133; P. DUFFY, "English Law and the European Convention on Human Rights", I.C.L.Q., 1980, pp. 585-618; A. LESTER,
"Fundamental Rights: the United Kingdom Isolated?", Public Law, 1984, pp. 46 ss.; A. DRZEMCZEWSKI, European Human
Rights Convention in Domestic Law, op. cit., pp. 177 ss.;Lord LESTER, "Enghsh Judges as LawMakers", PublicLaw, 1993, pp.
269 ss., spéc. pp. 280-289; ; A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, op. cit., pp. 13-54; A. CUNNINGHAM, "The
European Convention on Human Rights, Customary International Law and the Constitution", LC.L.Q., 1994, pp. 537 ss.; C.
WARBRICK, "Rights, the EuropeanConvention on HumanRights andEnglishLaw", E.L.R., 1994,pp. 34-46.
On laisse ici de côté l'applicabilité de la Convention européenne des droits de l'homme qui s'effecme à travers l'application
directe du droit communautaire, qui en comprend le prescrit parmi ses principes généraux. Voy. sur cette question A.
DRZEMCZEWSKI, "The Domestic Application of theEuropean Rights Convention as Community Law", LC.L.Q., 1981, pp. 118-
140; A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, op. cit., pp. 33-39; N. GRIEF, "The Domestic Impact of the European
Convention on HumanRights as Mediated through Community Law", Public Law, 1991, pp. 555 ss.; A. CLAPHAM, "A Human
Rights Policy for theEuropean Community", Y.E.L, 1990, pp. 309 ss., ici pp.317-335. Surle caractère limité decette application de
la Convention européenne des droits de l'homme, qui n'a lieu quedans le champ d'application du droit communautaire, c'est-à-dire
quin'opère pas de manière indépendante, voy. not. Allgemeine Gold- undSilberscheideanstalt v. The Commissioners ofCustoms and
Excise (1978) 2 CMLR 292, 295 (où il est affirmé que les droits et libertés reconnus dans la Convention "may be part of the
background against which the express provisions of the Treaty have to be interpreted").
Salomon v. Commissionerfor Customs and Excise, (1967) 2 QB 116, 143.
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de le faire à sa place: "Whether <amending the législation in so far as it is inconsistent with the
Convention> has been (...) successful is a matter for for the European Court of Human Rights in
Strasbourg and not for English courts. By contrast, the duty of the English courts is to décidé
disputes in accordance with English domestic law as it is, and not as it would be if full effect were
given to this country's obligations under the treaty, assuming that there is any différence between
the two"32. A cetteaffirmation formulée surun plan général, l'arrêt ajoute cependant une exception,
qui consiste à intégrer, parmi les principes d'interprétation de la loi nationale, la présomption que la
législateur a voulu satisfaire les obligations internationales du Royaume-Uni: "when the terms of
primary législation are fairly capable of bearing two or more meanings and the court, in pursuance
of its duty to apply domestic law, is concemed to divine and define its true and only meaning",
selon l'arrêt, "various prima facie rules of construction have to be applied (...). To these can be
added, in appropriate cases, a presumption that Parliament has legislated in a manner consistent,
rather than inconsistent, with the United Kingdom's treaty obligations".
Le recours à cette fiction de l'intention du législateur restreint cependant l'utilité de la doctrine de
l'interprétation conforme, dans la mesure où elle ne paraît pouvoir s'appliquer s'agissant de
l'interprétation des lois adoptées antérieurement à la ratification de la Convention européenne des
droits de l'hommepar le Royaume-Uni^^. Au contraire, si la même présomption devait se fonder
sur la seule nécessité pour le juge de tenir compte des obligations internationales du Royaume-
Uni34, elle s'appliquerait demanière générale, dès lors que la loi nationale, antérieure oupostérieure
à la ratification du traité international, se prête à une interprétation qui l'y rende conformées. Force
R. V. Secretary of State for the Home Department, exparte Brind (1990) 1 Ail E.R. 469, 477 (Lord Donaldson, MR). Sur
l'appelporté devantla Houseof Lords, Brind and others c. SecretaryofStatefor the Home Department,(1991) 1 Ail E.R. 720, Lord
Bridge indiqua clairement les limites de la doctrine (voy. p. 723: "Whenconfronted with a simple choice between two possible
interprétations of some spécifié statutory provision, the presumption whereby the courts prefer that which avoids conflict between
our domestic législation and our international treaty obligations is a mere canon of construction which involves no importation of
international law into the domestic field").
33 Voy. not. Garland c. British Rail Engineering Ltd Case 12/81 (1982) 2Ail E.R. 402, p. 415, (1983) 2AC 751, p. 771, Lord
Diplock ("...it is a principle of construction of United Kingdom statutes (...) that the words of a statute passed after the treaty has
been signed and dealing with thesubject matter of theinternational obligation of theUnited Kingdom, areto beconstnied, iftheyare
reasonably capable of bearing such a meaning, as intended to carry out the obligation, and not to be inconsistent with it" (notre
accent)).
3^^ Certaines justifications de la doctrine de l'interprétation conforme tendent à adopter ce point de vue. Voy. par ex. Pan-
American WorldAirways Inc. v. Department ofTrade, (1976) 1 Lloyd's Rep 257, p. 261, perLordScarman, L.J. ("If statutory words
have to be construed or a légal principle formulated in anarea of lawwhere herMajesty has accepted'international obligations, our
Courts - who, of course, take notice of theacts of HerMajesty done in the exercise of hersovereign power - will have regard to the
convention as part of the full content or background of the law").
Ence sens, voy. Attomey-General v. BBC (1980) 3 WLR 109, p. 130(Lord Scarman: "...we mustbearin mind theimpact of
whatever décision wemay be minded to make on theinternational obligations assumed bytheUnited Kingdom under theEuropean
Convention. If the issue should ultimately be (...) a question of légal policy, we must haveregard to the Country's international
obligationto observethe EuropeanConvention as interpreted by the European Courtof HumanRights"). En faveur de cette seconde
approche, voy. A. CLAPHAM, Human Rights in thePrivate Sphere, op. cit., pp. 17-18. Voy. également P. DUFFY, "English Law
and the European Convention on Human Rights", op. cit., p. 585. Ce dernier auteur affirme qu'il est possible de réconcilier le
passage par la fiction de l'intention du législateur dese conformer à sesobligations internationales avec l'interprétation conforme des
lois nationales adoptées antérieurement à la ratification de la Convention, à condition de constater que l'intention du législateur
pouvait être deconfier au jugele soin d'assurer l'interprétation des lois conformément aux exigences dela Convention. A. Clapham
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est en tout cas de reconnaître que même l'attitude très réservée des juridictions anglaises, qui
consiste à choisir, parmi plusieurs interprétations possibles de la loi nationale postérieure, la plus
conforme aux exigences de la Convention, n'est pas conforme avec une doctrine dualiste pure. Car,
ou bien le recours à la Convention dans l'interprétation de la loi nationale est parfaitement
redondante par rapport aux exigences de celle-ci, et alors on ne voit pas pour quelle raison le juge
national s'en inspirerait, ou bien au contraire elle conduit le juge national à rendre une décision
différente de celle qu'il aurait rendue, en l'absence de tout recours à la Convention européenne: si
cette deuxième description est plus fidèle à la fonction effectivement reconnue à la Convention
dans l'ordrejuridique du Royaume-Uni, force est de reconnaître qu'une certaine applicabilité lui est
déjà reconnue dans cet ordre juridique, en dépitdes affirmations, relevant plutôt de l'idéologie que
de la doctrine juridique, qui paraissent pointer en sens inverse. Dans Re M. and H., Lord Brandon
affirme, conformément à la jurisprudence dominante: "English courts are under no duty to apply
<the provisions of the Convention> directly. Further, while English courts will strive when they can
to interpret statutes as conforming with the obligations of the United Kingdom under the
Convention, they are nevertheless bound to give effect to statutes which are free from ambiguity in
accordance with its terms, even if those statutes may be in conflict with die constitution"36. Mieux
que les longues descriptions qu'on pourrait en offrir, cette formulation de la doctrine suivie par le
juge anglais en illustre l'ambiguité. C'est seulement en postulant une séparation tranchée entre deux
catégories d'hypothèses - celles où le juge dispose d'une marge d'appréciation dans l'interprétation
de la loi qu'il applique et celles oii il en est dépourvu - que cette doctrine peut faire silence sur ce
qui constitue, en réalité, l'enjeu: le rapport du juge au législateur, c'est-à-dire le pouvoir que celui-là
se reconnaît afin de donner effet à la règle de droit international qui oblige l'Etat, même si c'est en
se substituant parfois à celui-ci.
Le développement de la common law en conformité avec
la Convention européenne des droits de l'homme
A côtéde cette applicabilité de la Convention par l'interprétation conforme de la loi nationale qui
s'y prête, les juridictions du Royaume recourent à une forme d'applicabilité indirecte qui consiste à
intégrerles exigences de la Convention parmicertaines notions du droit inteme, lorsque ces notions
sont suffisamment vagues pour qu'elles s'y prêtent. C'est le cas en particulier lorsque le juge
entreprend de découvrir les exigences de la common law, qui est applicable à défaut pour le
législateur d'être intervenu de manière à régler explicitement la matière en cause. L'affaire Malone
(p. 19, n. 25) doute que cette présentation puisse être maintenue, en tout cas là où des obligations positives, consistant en des
réfonnes législatives, sont imposées au Royaume-Uni par les organesde la Convention.
Re M. and H., (1988) 3 WLR 485, ici p. 498 (notreaccent).
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V. Commissioner ofPolice ofthe Metropolis (N° 2) trace clairement les limites de cette forme de
prise en considération de la Convention^?. Ses communications téléphoniques ayant été interceptées
par les services de police dans le cadre d'une enquête pour recel, le demandeur à la cause réclamait
du juge que celui-ci déclare cette forme d'interception illégale, en tant qu'elle constituerait violation
de son droit au respect du secret des communications, consacré par l'article 8 de la Convention.
Prenant appui sur l'arrêt Klass de la Cour européenne des droits de l'homme^S, j, Malone estimait
que cette disposition de la Convention conférait directement des droits àl'ensemble des citoyens du
Royaume-Uni, etqu'elle devait guider l'interprétation faite, par les juridictions nationales, du droit
anglais. Il était constant entre parties que laloi anglaise était elle-même silencieuse sur la question
de la licéité de l'interception des communications téléphoniques dans le contexte où celle-ci avait
été opérée: tout au plus Malone affirmait-il déceler un "right to privacy" qui comprendrait, en
particulier, "the right to hold a téléphoné conversation in the privacy of one's home without
molestation", et qui ferait obstacle à pareille forme d'ingérence. L'administration défenderesse tirait
argument du silence de la loi pour affirmer lalégalité de lapratique qui luiétait reprochée: comme
l'interception de communications téléphoniques est prohibée dans certaines situations que la loi
définit, il fallait présumer que, dans les autres circonstances où elle est pratiquée, elle est licite -
"England (...) is not a country where everything is forbidden except what isexpressly permitted: it
is acountry where everything ispermitted except what isexpressly forbidden"^^.
Ce dernier argument emporta finalement la conviction du juge. Selon une argumentation
remarquable sur laquelle il nous faudra revenir, celui-ci, après avoir écarté l'apphcabilité directe de
l'article 8 de la Convention^o, affirme qu'il ne résulte pas davantage de celui-ci que, à défaut pour
les services d'enquête d'avoir reçu les pouvoirs nécessaires à cette fin, l'interception des
communications serait nécessairement illégale. Si en effet tout ce qui n'est pas interdit est permis,
alors, pour les mêmes motifs que les fumeurs peuvent s'adonner à leur vice sans y être
préalablement autorisés, les services de police peuvent procéder à l'interception des
communications téléphoniques même à défaut de toute base légale ("it can lawfully be done simply
because there is nothing to make it unlawful")^!. A défaut de pouvoir repérer l'existence d'un "right
Malone v. Commissioner of Police ofthe Metropolis (N° 2), (1979) 2 Ail E.R. 620.
Cour eur. D.H., arrêt Klass et al. c. Rép.féd. d'Allemagne du 6 septembre 1978, n°28.
L'échange desarguments entre James Malone et les services depolice estdécrite (1979) 2 AilE.R., p. 630.
40(1979) 2Ail E.R., p. 638 ("As for the direct right which the convention confers, it seems tome tobeplain that this is a direct
right in relation to the European Commission ofHuman Rights and the European Court ofHuman Rights, (...) butnotin relation to
thecourts of this country"). On attirera néanmoins l'attention surla description très détaillée de l'arrêt Klass que fait le jugeanglais,
pp. 635-637.
(1979) 2 AilE.R.,p. 638. L'analogie entre les deux situations n'estvalable quedans le contexte propre du droit anglais où, à
défaut d'une distinction claire entre droit public et droit privé, les actes de l'administration sont en principe considérés comme
relevant des mêmes règles queles comportements de simples particuliers. Voy. A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere,
op. cit., pp. 28-29.
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to privacy" qui, en droit anglais, garantiraitcontrecette pratique^^, celle-ci bénéficierait simplement
de la présomption de liberté qui s'attache aux comportements à propos desquels la loi est
silencieuse.
Rapportée à l'aveu que contient le même jugement, que la situation du droit anglais n'est
certainement pas aussi satisfaisante que celle de la loi allemande en cause dans l'affaire Klass
l'affirmation illustre bien les motifs qui sont à la base de la réticence des juridictions anglaises à
exercer leur pouvoir d'influencer le développement de la common law, y compris lorsque, comme
en l'espèce, celle-ci se révèle manifestement incompatible avec les exigences de la Convention.
Tout en reconnaissant que son pouvoir créateur de common law lui permettrait peut-être d'y déceler
un "right to privacy" comprenant le secret des communications téléphoniques, le juge se reconnaît
dans l'impossibilité de créer de toutes pièces un cadre législatif qui satisfasse à la condition de
légalité de toute ingérence formulée à l'article 8, par. 2, de la Convention: la complexité de la
matière, selon lui, exclurait que le problème trouve sa solution par la voie prétorienne'^^. Ainsi,
même dans un champ matériel où sa liberté d'interprétation est en principe totale - puisque, à défaut
pour le législateur d'y avoir encore pénétré, il peut y exercer son pouvoir créateur de la common law
-, des limites s'imposent au juge. Elles tiennent à la conception que le juge se fait de sa tâche, exclut
qu'il se transforme en législateur. Elles tiennent aussi à un principe général de liberté, constitutif de
la sphère privée du marché, par rapport à laquelle l'intervention du droit s'entend toujours sous
forme de dérogation. Lorsqu'un principe peut être découvert dans la common law qui constitue la
traduction d'une exigence de la Convention, celle-ci pourra servir de guide en vue de son
interprétation et de son développement en un sens conforme aux exigences posées par la
jurisprudence européenne. Mais ce sera à condition que, en assurant ce développement, le juge
n'excède pas ses pouvoirs, et ne soit pas conduit à restreindre la liberté des acteurs par la
formulation de nouveaux droits n'ayant pas été traditionnellement reconnus.
On contrastera utilement l'arrêt qui vient d'être commenté avec les décisions rendues dans le
cadre des affaires "Spycatcher" et, plus particulièrement^^, dans la seconde d'entre elles. Attorney
Or, "it is no functionof the courts to legislatein a new field. The extensionof the existing laws and principles is one thing,
the création of an altogether new right is another" ((1979) 2 Ail E.R., p. 642).
"...English law compares most unfavourably with West Gerraan law; this is not a subject on which it is possible to feel any
pride in English law" ((1979) 2 Ail E.R., p. 648).
"Various institutions or offices would have to be brought into being to exercise variously defined fonctions. The more
complex and indefinite the subject-matter, the greater the difficulty in the court doing what is really appropriate, and only
appropriate, for the législature to do. (...) It is those circumstances, conditions and restrictions <where téléphoné tapping ought to be
pennitted> which are at the centre of this case; and yet it is they which are the least suitable for détermination by judicial décision"
((1979) 2 AU E.R., pp. 648-649).
Voy. aussi Attorney Général v. Guardian Newspapers Ltd and others and related appeals, (1987) 3 AUE.R. 316.
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Général c. Guardian Newspapers Ltd ànd others (N° 2j46 . Conune on le sait, ces affaires, qui
donnèrent lieu à deux arrêts de la Coureuropéenne des droits de l'homme du 26 novembre 1991'^ '^ ,
concernaient l'interdiction faite à plusieurs quotidiens anglais de reproduire des extraits des
mémoires d'un ancien agent des services secrets britanniques, les divulgations contenues dans ces
mémoires étant considérées comme une menace à la sécurité nationale. Devant les juridictions
anglaises, ces journaux invoquaient notamment l'article 10 de la Convention européenne des droits
de l'homme, relatif à la liberté d'expression. Un premier jugement du 21 décembre 1987 accueille
l'argument: "The courts, in adjudicating on disputes as to the relative weight and requirements of
différent public interests ought (...) to endeavour to strike the balance in a manner that is consistent
with the convention obligations accepted by the govemment, the guardian of the public interest in
national security. There is (...) a clear analogy with the well-known rule of construction of statutes
that requires statutes to be construed, if possible, consistently with the government's treaty
obligations". Acceptant de prendre en considération dans l'interprétation de l'article 10 de la
Convention les arrêts Sunday Times et Lingens de la Cour européenne des droits de l'homme, le
premier juge estime au surplus: "...if it is right to take into account the govemement's obligations
under article 10, the article must (...) be given a meaning and effect consistent with the rulings of
the court established by the convention to supervise its application". Suite au recours introduit
contre cette décision, la Court of Appeal confirma l'applicabilité de l'article 10 et de la
jurisprudence qui l'interprète. A la différence de ce qui paraissait le cas dans l'affaire Malone, en
effet, la liberté garantie par la common law paraît à la juridiction d'appel suffisamment analogue à
la liberté d'expressionde la Convention pour que celle-ci puisse en orienter l'interprétation^s.
Cette présentation affirme l'absence d'une incompatibilité entre les principes de la common law
et les exigences de la Convention européenne, pour en déduire que celles-ci peuvent orienter le
développement de celle-là en un sens conforme à la jurisprudence des organes de contrôle de la
Convention. Une telle démarche, qui reçoit l'appui de la Chambre des Lords dans la même
46 Attorney Général c. Guardian Newspapers Ltd and others {N° 2), (1988) 3Ail E.R. 545.
Cour eur. D.H., arrêts Sunday Times (N° 2) et Observer et Guardian c. Royaume-Uni du 26 novembre 1991, Série A n°217 et
216.
Donaldson, MR, s'exprime ainsi pour la Court of Appeal: "...both under our domestic law and under the convention, the
courts bave the power and the duty to assess the 'pressing social need' for the maintenance of confidentiality 'proportionate to the
legitimateaim pursued' against the basic right to freedom of expression and ail other relevant factors. In so doing they are free to
apply 'a margin of appréciation' based on local knowledge of the need of the society to which they belong (...) I can detect no
inconsistency between our domestic law and that of the convention. Neither adopts an absolute attitude for or against the
maintenance of confidentiality. Both contemplate a balancing of competing private and public interests" {Attorney Général c.
Guardian Newspapers Ltdand others (N°2), (1988) 3 Ail E.R.545,596-507). L'arrêt se compose de trois opinions séparées. Tandis
que la deuxième opinion,celle de Dillon, L.J., est silencieuse sur la Conventionde sauvegarde, la troisième, celle de Bingham, L.J.,
va dans le sens de Donaldson, MR.
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affaire^^, ne diffère pas fondamentalement de celle qui est suivie lorsque, là où plusieurs
interprétations de la loi sont possibles, l'interprétation la plus conforme aux exigences de la
Convention est préférée. Dans les deux cas, la Convention joue un rôle subsidiaire par rapport au
droit interne: c'est dans l'espace que celui-ci laisse à la création jurisprudentielle qu'elle pourra
s'immiscer dans la solution des litiges portés en justice^o. Comme lorsqu'il fait choix, parmi
plusieurs techniques interprétatives de sa loi nationale, de celle qui permet de réaliser les exigences
de la Convention, ici également, c'est de la différence entre la création du droit par le juge et son
application que va dépendre l'apphcabilité de la Convention européenne des droits de l'honmie dans
l'ordre juridique interne. Cette frontière, c'est le droit interne lui-même qui vient la poser: en
apparence, c'est là ce qui distingue l'applicabilité directe - que l'ordre juridique du Royaume-Uni
n'admet pas - de l'applicabilité indirecte - que, par diverses techniques, il tolère -.
L'émergence de la proportionnalité
Une troisième porte d'entrée de la Convention européenne de sauvegarde dans le droit anglais
est encore à signaler. Elle concerne plus particulièrement le contrôle judiciaire de l'administration
qui exerce les pouvoirs qui lui sont reconnus par la loi. Un tel contrôle est admis lorsque l'autorité a
agi illégalement, de manière irrationnelle - c'est-à-dire si elle a commis une erreur manifeste
d'appréciation -, ou en violation des règles procédurales qui lui sont imposées^i. Le principe de
proportionnalité a pour sa part été écarté en tant qu'exigence distincte, l'exigence de
"reasonableness" suffisant, selon la jurisprudence anglaise, à en remplir la fonction dans le contrôle
de l'administration. Or, l'exigence de "reasonableness", imposée depuis la célèbre affaire
Attorney Général c. Guardian Newspapers Ltd and others (N°2), (1988) 3 AUE.R. 545, ici p. 640 (Lord Keith: "The général
rule is that anyone is entitled to communicate anythin he pleases to anyone else (...) That rule is limited by the law of defamation and
other restrictions similar to those mentioned in article 10 of the Convention (...)")
A. Clapham signale cependant un cas dans lequel l'article 10 de la Convention a été appliqué en propre, sans que le juge se
contente d'en reproduire le prescrit en le ramenant à une simple explicitation de la common law. Voy. Derbyshire County Council v.
Times Newspapers Ltd. and others, (1992) 3 Ail E.R. 65. Cependant, c'est encore parce que la common law l'autorisait à procéder
sans se substituer au législateur que la Court of Appeal a jugé pouvoir prendre appui directement sur la Convention (Balcombe, L.J.,
p. 79: "This court is in a position to defïne the extent of this common law tort <libel> in such a way as not to require a positive
amendment of the law by Parliament. In my judgment we both can and should consider the effect of article 10"). Voy. les
commentaires par A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, op. cit., p. 32; et C. WARBRICK, "Rights, the European
Convention on Human Rights and English Law", op. cit., pp. 38-40 (qui considère que cette décision est "the first in which the
European Convention appears to have been the decisive, rather than a supplementary or confirmatoiy, element in the outcome of the
case"). Cet arrêt a fait l'objet d'un recours devant la House of Lords, qui a confirmé la décision, mais en s'en tenant au point de vue
classique sur la relation entre common law et Convention européenne ((1993) 1 AU E.R. 1011), tout en considérant que "the common
law of England was consistent with the obligations assured by the Crown under Treaty in that particular fîeld" (Lord Keith, p. 1021).
Voy. B. BIX et A. TOMPKINS, "Local Authorities and Libel Action", M.L.R., 1993, pp. 738 ss. Compte tenu des condamnations
qu'a subies le Royaume-Uni précisément sur le point de droit en cause (voy. Cour eur. D.H., arrêt Sunday Times c. Royaume-Uni du
26 avril 1979, Série A n°30; arrêt Observer and Guardian c. Royaume-Uni du 26 novembre 1991, Série A n°216; mrèt Sunday Times
(N° 2) c. Royaume-Uni du 26 novembre 1991, Série A n°217), l'affirmation d'une parfaite compatibilité de la loi anglaise avec les
exigences de l'article 10 de la Convention européenne a de quoi surprendre. Il se pourrait qu'elle témoigne d'un souci d'accommoder
la common law, plus nettement que par le passé, sans pour autant renoncer explicitement à la perspective dualiste traditionnellement
adoptée.
Council of Civil Service Unions v. Ministerfor the Civil Service, (1984) 3 AUE.R. 935, 950 (Lord Diplock).
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Wednesbury, permet au juge de sanctionner la décision adoptée sans tenir compte de certains
éléments pertinents, ou bien qui a tenu compte d'autres éléments dépourvus de pertinence, ou
encore qui n'aurait pu être adoptée parun décideur raisonnable^^ Elle ne va pas jusqu'à permettre
aujuge deprocéder à un contrôle de proportionnalité proprement dit. La formule suivante de Lord
Donaldson, MR, et qui a été reprise par la suite, le signifie clairement: "...acceptance of
'proportionality' as a separate ground for seeking judicial review rather than a facet of 'irrationality'
could easily and speedily lead to courts forgetting the supervisory nature of their jurisdiction and
substituting their view of what was appropriate for that of the authority whose duty it was to reach
that decision"53_ La conséquence de cette fixation sur un contrôle purement marginal des actes de
l'administration, qui laisse subsister le pouvoir discrétionnaire de celle-ci sauf en cas d'erreur
manifeste d'appréciation, c'est-à-dire sauf lorsque l'acte contrôlé n'est susceptible d'aucune
explication rationnelle, aboutit à la conséquence paradoxale que la Convention européenne des
droits de l'homme, alors qu'elle s'impose aux juges dans l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire
(en cas de silence ou d'obscurité de la loi), ne s'impose pas à l'administration dans les mêmes
circonstances54.
L'on comprendra alors qu'il faille approuver le point de vue de la Commission européenne des
droits de l'homme, qui a eu l'occasion d'affirmer que les recours ouverts au particulier contre les
actes adoptés par l'administration dans le cadre de ses pouvoirs discrétionnaires ne pouvaient
nullement être considérés comme conformes aux exigences de l'article 13 de la Convention^^.
Statuant à sa suite, la Cour en a jugé autrement^^. C'est par crainte sans doute d'offrir une lecture
Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corporation, (1947) 2 AU E.R. 680 (Lord Greene, MR). Pour
l'assimilation du principe de proportionnalité dans l'exigence plus large de "reasonableness", voy. R v. Brent London BC, ex parte
Assegai (1987) Times, June 18, cité par Lord Donaldson, MR, dans R. v. Secretary of Statefor the Home Department, ex parte
Brind (1990) 1 AU E.R. 469, 480. L'assimilation signifie bien que la violation du principe de proportionnaUté lui-même ne constitue
pas une cause d'annulation distincte de l'acte administratif, pourvu que celui-ci respecte l'exigence, moins rigoureuse, de
"reasonableness".
R. V. Secretary ofStatefor the Home Department, ex parte Brind (1990) 1 AUE.R. 469, 480. Voy. R. v. Général Médical
Council, exparte Colman, (1990) 1 AUE.R. 489, 504 (Ralph Gibson, LJ) (s'agissant des restrictions imposées à la pubUcité dans les
professions libérales).
Sur le caractère paradoxal de cette situation, voy. C. WARBRICK, 'Rights, the European Convention on Human Rights and
English Law", op. cit., ici p. 36, n. 19, et p. 37.
55 Voy. Commiss. eur. dr. h., rapp. (art. 31) du 19 janvier 1989 rendu dans l'affaire Soering c. Royaume-Uni, dans lequel la
Commission formule l'avis par sept voix contre quatre qu'il y a eu violation de l'article 13 de la Convention, dans le cadre de
l'extradition du requérant vers les Etats-Unis (§ 166 du rapport).
56 Comp. Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, Série A n°161, § 122 et 211. Comme le note A.
Clapham, la Cour rejette l'allégation de violation de l'article 13 de la Convention en se fondant sur la circonstance que les tribunaux
anglais opèrent bien un contrôle de la décision administrative telle que la décision d'extradition, querellée en l'espèce, avec 'the most
anxious scrutiny'. Mais cette présentation du contrôle judiciaire auxquels sont soumis les actes de l'administration est trompeuse, car
l'expression citée est empruntée à une décision rendue dans le contexte, différent de celui de l'affaire Soering - où le requérant
craignait de subir des traitements contraires à l'article 3 de la Convention -, où était en cause non pas cet article, mais le droit à la vie
(art. 2, Conv.). Voy. en effet R. v. Home Secretary, ex parte Bugdaycay, (1987) 1 Ail E.R. 840, 952, Lord Bridge: "The most
fundamental of ail human rights is the individual's right to life and, when an administrative décision under challenge is said to be one
which may put the applicant's life at risk, the basis of the décision must surely call for the most anxious scrutiny". Sur ceci, voy. A.
CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, op. cit., p. 42. L'affaire Vilvarajah offre un exemple identique: voy. Cour eur.
D.H., arrêt Vilvarajah et al. c. Royaume-Uni du 30 oct. 1991, Série A n°215, §§ 122-126. C'est cependant parce que, selon elle, le
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de cette disposition qui aille jusqu'à imposer aux Etats parties la reconnaissance de l'applicabilité
directe des dispositions de la Convention. Mais un tel développement serait d'autant moins
révolutionnaire que, ainsi qu'on le découvre peu à peu, les modalités suivant lesquelles la
Convention européenne des droits de l'homme pénètre le droit interne, y compris celui des Etats qui
refusent à leurs juridictions de l'appliquer directement, se situent à la lisière de l'applicabilité
directe: entre l'applicabilité directe et son absence la frontière est floue, et peut-être finalement
illusoire.
Le passage suivant de l'arrêt Brind résume très exactement l'attitude qu'adopte le juge anglais
lorsque sont invoqués devant lui des arguments puisés à la Convention européenne des droits de
l'homme: "...the courts in this country now refer (...) to the relevant provisions of the convention,
and to the judgments of the European Court of Human Rights, interpreting these provisions for the
purpose of ensuring, where possible, that our domestic law is in conformity with the convention.
This must be done when construing législation, as when reviewing the exercise of administrative
discrétion or declaring and applying the common law. Only if an Act of Parliament cannot be
construed so as to be consistent with the convention must the courts of this country apply the statute
and leave the complainant to seek redress in Strasburg" '^^ . Il excéderait notre propos de développer
plus avant ces différents aspects de la prise en considération de la Convention européenne des
droits de l'homme dans l'ordre juridique interne du Royaume-Uni. Il suffit de constater que, comme
la doctrine de l'applicabilité directe, la doctrine que résume l'arrêt Brind subordonne l'application
de la règle internationale par le juge interne au résultat de la mise en balance de deux règles -
respectivement, de la règle qui définit les pouvoirs du juge par rapport aux autres pouvoirs
constitutionnels de l'Etat, et de la règle internationale qui réclame, sinon précisément d'être
appliquée, du moins de pouvoir se voir reconnaître un effet utile sur la solution du litige porté
devant le juge interne. De même qu'on a pu écrire, à propos de l'applicabilité directe, qu'"on ne
saurait (...) admettre <du juge national> qu'il fasse directement application d'un traité, si cela doit
le conduire à méconnaître un équilibre constitutionnel qui est assurément fondamental''^^ - de
droitanglais doit s'interpréter de manièretelleque le juge serait compétent à "annuler la décisionde livrer un fugitif à un Etat où il
courraitun risque sérieux et avéré de traitements inhumains et dégradants,au motif que nul ministre raisonnable ne l'eût adopté dans
les circonstancesde la cause" (§ 123), que la Cour conclut à l'absence de violation de l'article 13 de la Convention. Comp. avec les
cas d'expulsion motivés par des motifs de sécurité nationale, où les pouvoirs du tribunal anglais sont plus limités, Cour eur. D.H.,
arrêt Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, §§ 66-67 et §§ 140-155 (violation de l'article 13, notamment parce que les
tribunaux ne peuvent apprécier de façon indépendante les preuves relatives à la menace pour la sécurité nationale se trouvant entre
les mains du gouvernement).
R. V. Secretary ofStatefor the HomeDepartment, exparte Brind (1990) 1 Ail E.R. 469,483 (perRalph Gibson, LJ).
J. VERHOEVEN,"Applicabilité directe des traités et 'intention des parties contractantes'", op. cit., p. 898. S'agissant d'une
règle internationale non directementapplicable, en l'espèce, contenuedansune directive communautaire, cet auteur a pu écrire, à la
suite de développements consacrés au principe de l'unité internationale de l'Etat: "Que l'exécution des traités internationaux ne
déroge pas à la répartition des compétences telle qu'elle résulte des dispositions constitutionnelles, implique toutefois que
l'obligation d'exécuter pèse immédiatement sur toutes les personnes étatiques, dans la mesure des compétences qui leur sont
dévolues" (J. VERHOEVEN, obs. sousC.E. (3ème ch.),7 oct. 1968, Corveleyn c. Etat belge, J.T., 1969, p. 694, ici p. 698). L'accent
que nous avons placé vise à indiquer la nécessité d'effectuer la mise en balance qu'on a dite, afin, ainsi que l'écrit encore J.
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même, le droit anglais admetla prise en considération de la Convention dans la mesure du possible
("where possible"): pour autant qu'en l'effectuant, le juge ne s'écarte pas, d'une façon
déraisonnable, de l'application qu'il aurait faite de la loi nationale sans que la Convention y
intervienne d'aucune manière. S'atteste ici ce qui, déjà, constituait notre constat au terme du
paragraphe consacré à l'application indirecte dont pouvait faire l'objet le droit communautaire par
les juridictions nationales des Etats membres: étant soumises l'une et l'autre à l'exigence de la
proportionnalité, les doctrines de l'applicabilité directe et de l'applicabilité indirecte forment une
unité plutôt qu'une paire d'opposés.
b) L'exigence d'un recours effectif
Comme le refus des organes de Strasbourg de se prononcer unilatéralement sur les moyens par
lesquels les Etats parties sont tenus d'assurer la garantie des droits et libertés reconnus aux
personnes se trouvant sous leur juridiction, l'article 13 de la Convention de sauvegarde manifeste à
sa manière le principe de la subsidiarité de la protection internationale des droits de l'homme.
L'affirmation est sans doute paradoxale car, précisément, en visant à "instituer un mécanisme de
contrôle national, indépendant du contrôle européen, destiné à remédier à la source aux violations
de la Convention"5^, cet article impose une hmite quant au choix des moyens que l'Etat doit mettre
en oeuvre afin de reconnaître ces droits et libertés. Il garantit à toute personne qui allègue de
manière suffisamment plausible une violation des ses droits et libertés garantis par la Convention de
pouvoir saisir une instance nationale de son grief afin, le cas échéant, d'obtenir réparation^O.
Droit à un recours effectifet applicabilité directe
H. Golsong a soutenu que l'article 13, en garantissant le droit à un recours effectif pour toute
allégation sérieuse de violation de la Convention, supposait en réalité de la part des Etats parties
qu'ils intègrent la Convention à leur droit inteme^^, et qu'ils en reconnaissent la primauté par
Verhoeven dans ses observations, de faire droit à "l'essence de la règle de droit" qui est de "revêtir un caractère obligatoire, même
limité". On voit que cette mise en balance régit aussi bien l'applicabilité directe que l'applicabilité indirecte, comme celle que le juge
belge a procurée, dans l'affaire Corveleyn, de la directive communautaire.
59 A. DRZEMCZEWSKI et C. GIAKOUMOPOULOS, "Article 13", in: L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, La
Conventioneuropéenne des droits de l'homme, op. cit., pp. 455-474, ici p. 455.
Voy. not. Cour eur. D.H., arrêt Klass c. Rép.féd. d'Allemagne du 6 septembre 1978, Série A n°28, p. 29, § 64; et arrêt Silver
et al. c. Royaume-Uni du 25 mai 1983, Série A n°61, p. 42, § 113. Sur le critère du caractère défendable du grief, la formulation
classique est celle énoncéed'abord par la Cour dans son anèt Boyle et Ricec. Royaume-Uni du 27 avril 1988,Série An°131, p. 23, §
52 ("l'article13 ne saurait s'interpréter commeexigeantun recours interne pour toute doléance, si injustifiéesoit-elle,qu'unindividu
peut présenter sur le terrain de la Convention: il doit s'agir d'un grief défendable au regard de celle-ci"). Voy. en doctrine F.
HAMPSON, "The Conceptof an 'arguabledaim' under Article 13 of the EuropeanConvention on Human Rights", I.C.L.Q., 1990,
pp. 891 ss.
Voy. not. H. GOLSONG, "Implementation of International Protection of Human Rights", R.C.A.D.I., 1963, t. 110, pp. 101
ss., icipp. 138-139; H.GOLSONG, "TTie European Convention ofHuman Rights Before Domestic Courts", B.Y.I.L, 1962, pp. 456 .
316 L'EFFECnVITE
rapport à toute norme interne, réglementaire ou législative, antérieure ou postérieure à l'entrée en
vigueur de la Convention à l'égard de l'Etat partie62. La thèse inverse a également été défendue,
suivant laquelle un Etat partie à la Convention respecte pleinement ses obligations internationales,
y compris l'exigence de fournir un recours effectif à toute personne qui allègue une violation de ses
droits, dès lors que le droit inteme garantit en substance les droits reconnus par la Convention, sans
que celle-ci doive y être formellement intégrée^^ L'enjeu de la discussion doit être correctement
compris. Il n'est plus contesté que l'Etat qui n'offre aucune possibilité à l'individu de se plaindre
d'une violation supposée des droits et libertés que l'Etat s'est engagé à lui reconnaître, afin d'en
obtenir réparation, enfreint l'article 13 de la Convention, y compris si l'allégation de violation
apparaît non fondée: c'est là la portée de l'autonomie qui est reconnue à l'article 13, depuis près de
vingt ans^"^. Chacun s'accorde dès lors sur la proposition que l'Etat dont le droit interne n'offre
aucune garantie équivalente à celle qui résulterait de l'applicabilité directe de la Convention ne
satisfait pas aux obligations de celle-ci. La seule question qui divise les auteurs porte sur la question
de savoir si l'applicabilité directe est une exigence de l'article 13 de la Convention, ou bien si les
droits et libertés que celle-ci énumère peuvent être garantis sous une autre forme dans l'ordre
juridique inteme.
Il a déjà été indiqué que les organes de surveillance de la Convention n'allaient pas jusqu'à
déduire de l'article 13 une obligation imposant aux Etats de reconnaître l'applicabilité directe de la
Convention^s. Us étaient en réalité d'autant moins bien placés pour le faire que, dans plusieurs des
H. GOLSONG, "L'effet direct, ainsi que le rang en droit inteme, des normes de la Convention européenne des droits de
l'homme et des décisions prises par les organes institués par celle-ci", op. cit., pp. 77-78. L'auteur cite W.J. GANSHOF van der
MEERSCH, qui résume p^aitement le point devue dont il s'agit ici: "Les Gouvernements ont le devoir deveiller àcequ'une norme
de droit inteme incompatible avec une norme de droit international conventionnel qui correspond aux engagements qu'ils ont pris, ne
puisse pas être valablement opposée à celle-ci. Cette obligation doit avoir pour corollaire la supériorité de la norme conventionnelle
sur la norme inteme" (Mélanges Polys Modinos, Paris, Pedone, 1968, p. 180).
En ce sens, R. BERNHARDT, "The Convention and Domestic Law", in: R. St. MACDONALD, F. MATSCHER & H.
PETZOLD, The European System for the Protection ofHuman Rights, op. cit., pp. 25-40, ici pp. 29-30; K. VASAK, "L'application
des droits de l'homme et des libertés fondamentales par les juridictions nationales (article 13 de la Convention européenne des droits
de l'homme)". Droit communautaire et droit national, Bruges, Tempel, 1965, pp. 335-350; M. SORENSEN, "Obligations of a State
Party to a Treaty as regards its Municipal Law", Human Rights in National and International Law, Actes du Colloque de Vienne sur
la Convention européenne des droits de l'homme, Manchester Univ. Press, 1965, pp. 11 ss.; J. VELU et R. ERGEC, La Convention
européenne des droits de l'homme, op.cit., n''98 et 114; C. WARBRICK, "Rights, the European Convention on Human Rights and
English Law", op. cit., p. 37.
^ Cour eur. D.H., arrêt Klass c. Rép.féd. d'Allemagne du 6septembre 1978, précité, p. 29, §64.
Voy. encore Cour eur. D.H., arrêt Silveretal. c. Royaume-Uni du 25 mars 1983, Série A n°61, p. 42, § 113 : "...ni l'article 13
ni la Convention en général ne prescrivent aux Etats contractants une manière déterminée d'assurer dans leur droit inteme, par
exemple en les y incorporant, l'application effective de toutes les dispositions de cet instmment (arrêt Syndicat suédois des
conducteurs de locomotives du 6 février 1976, Série A n°20, p.l8, § 50). De ce dernier principe, il découle que le jeu de l'article 13
dans un cas donné dépend de la manière dont l'Etat contractant intéressé a choisi de s'acquitter de l'obligation assumée par lui en
vertu de l'article 1: reconnaître directement à quiconque relève de sa juridiction les droits et libertés du Titre I (arrêt Irlande c.
Royaume-Uni du 18 janvier 1978, Série A n°25, p. 91, § 239)"; et Commiss. eur. dr. h., rapp. (art. 31) du 10 janv. 1995, req.
n°15573/89, Gustafsson c. Suède : "...ni l'article 13 de la Convention ni la Convention en général ne prescrivent aux Etats
contractants une manière déterminée d'assurer dans leur droit inteme l'application effective de cet instmment (...). L'article 13
garantit simplement l'existence en droit inteme d'un recours permettant de s'y prévaloir des droits et libertés de la Convention tels
qu'ils peuvent s'y trouver consacrés " (notre accent).
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Etats qui reconnaissent en principe cette applicabilité directe, seules les dispositions considérées
comme suffisamment précises en complètes, dites "self-executing", pourront être en réalité
invoquées par les particuliers devant les instances nationales oti ils portent leurs griefs^^. Or, pour
les raisons qu'on a indiquées, cette exigence peut varier d'Etat à Etat, pour les mêmes dispositions
de la Convention, en fonction de l'état des structures d'accueil du droit interne. Dès lors, si
l'applicabilité directe de certaines ou de la totalité des dispositions de la Convention avait été
imposée par la Cour européenne des droits de l'homme, et que les juridictions des Etats parties
s'étaient pliées à cette obligation, on aurait assisté à ce qui a été qualifié d'effet d'entraînement de la
règle internationale directement applicable, suivant un mécanisme proche de celui engendré par le
mécanisme du renvoi préjudiciel de l'article 177 du traité C.E. La Cour européenne des droits de
l'homme n'a pas souhaité prendre appui sur l'article 13 de la Convention pour produire cet effet.
Encore la portée de cette disposition ne doit-elle pas être sous-estimée. Comme l'explique la
Commission européenne des droits de l'homme dans son rapport du 12 mars 1987 sur l'affaire
Plattform "Ârtze fur das Leben", l'application de cet article "n'est pas superflue lorsque les
exigences de l'article 11 ou d'un autre article de fond de la Convention ont effectivement été
réunies. L'article 13 ajoute une garantie à l'obligation de faire face aux dispositions de fond de la
Convention; le droit d'obtenir im contrôle de ce respect au niveau national, et non seulement devant
les organes de la Convention qui, en principe, n'ont qu'une fonction subsidiaire pour réexaminer les
décisions intemes sur la question" '^^ . Si cette exigence n'est pas équivalente à celle de reconnaître
l'applicabilité directe, c'est que cette reconnaissance ne constitue qu'un des modes d'intégration
possibles de la Convention dans le droit inteme, les autres possibilités étant, suivant une distinction
désormais classique^^, l'incorporation - par laquelle le texte du traité international est annexé à une
loi nationale ou simplement reproduit, ses termes, ainsi, devenant partie du droit national - et la
transformation - par quoi l'on entend l'adoption de modifications dans le droit inteme qui visent à
traduire les exigences du traité international, mais sans qu'il soit explicitement référé à lui Ainsi,
si l'article 13 de la Convention "renferme (...) une obligation d'agir à charge des Etats pour
permettre l'exercice d'un recours effectif, il n'en découle pas nécessairement qu'il exige "une
introduction des dispositions normatives de la convention en droit inteme"69. En dépit de certaines
Voy. le tableau brossée par J. POLAKIEWICZ & V. JACOB-FOLTZER, "The European Human Rights Convention in
Domestic Law: The Impact of Strasbourg Case-Law in States where Direct Effect is Given to the Convention", op. cit.
Commiss. eur. D.H., rapport (art. 31)du 12 mars 1987, annexé à Coureur.D.H., arrêtPlattform "Ârtzefur das Leben" du 21
juin 1988, Série A n°139, § 97.
P. van DIJK, "Domestic Status of Human-Rights Treaties and the Attitude of the Judiciary - The Dutch Case", in : M.
NOWAK, D. STEURER and H. TRETIER (éd.), Progress in the Spirit of Human Rights, 1988, p. 634; M. CRAVEN, "The
Domestic Applicationof the International Covenanton Economie, Social and CulturalRights", N.I.L.R., 1993, pp. 367-404,not. pp.
371-373.
H. GOLSONG, "L'effet direct, ainsi que le rang en droit inteme, des normes de la Convention européenne des droits de
l'homme et des décisions prises par les organes instituéspar celle-ci", op. cit., ici p. 65.
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ambiguïtés dans le langage utilisé à cet égard par la Cour^o, cette dernière modalité par laquelle
garantir aux personnes se trouvant sous la juridiction d'un Etat partie ne constitue qu'une manière
pour lui, parmi d'autres possibles, de s'acquitter de son obligation d'octroyer un recours effectif.
Pour les mêmes motifs, il ne peut se déduire de l'article 13 de la Convention que les Etats parties
doivent reconnaître le primauté de celle-ci dans leur ordre juridique interne. Si c'est en
reconnaissant l'applicabilité directe de la Convention qu'ils prétendent satisfaire à leur obligation de
garantir aux personnes se trouvant sous leur juridiction le bénéfice des droits et libertés reconnus,
sans doute, la primauté intervient comme un complément nécessaire: il n'aurait guère de sens
d'affirmer l'applicabilité directe de la Convention, tout en excluant que celle-ci puisse l'emporter, à
tout le moins, sur certaines dispositions normatives de droit inteme.
La supériorité de la doctrine de l'applicabilité directe sur les autresfaçons
de respecter l'exigence du recours effectif
La méthode choisie par l'Etat partie pour s'acquitter des obligations que lui impose l'article 13
de la Convention n'est pas à tout point de vue indifférente. Du moins si l'on admet que le juge
national qui fait application d'une règle internationale à laquelle il fait produire des effets directs
dans son ordre juridique, loin d'être maître de l'interprétation à lui fournir'^^ doit prendre cette
règle avec l'interprétation qui en est donnée dans l'ordre juridique international d'où elle émane,
l'applicabilité directe présente, sur toute autre forme de mise en conformité du droit interne avec le
droit international, un avantage considérable: celui d'assurer l'adaptation immédiate, à mesure que
la jurisprudence internationale évolue, des garanties offertes à l'individu dans l'ordre juridique
inteme'^ 2_ Cette seule circonstance suffirait déjà à justifier une attitude plus exigeante de la part des
Voy. Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Unidu 7 juillet 1989, Série A n°161, p. 47, § 120, où elle juge que l'article 13
exige "un recours inteme habilitant T'instance'nationale qualifiée à connaître du contenu du grief fondé sur la Convention et, de plus,
à offrir le redressement approprié". Ces termes paraissent suggérer que l'intéressé doit pouvoir fonder son recours sur la Convention
européenne elle-même, et non sur une disposition du droit inteme offrant une garantie équivalente, ce qui aboutit à lire dans l'article
13 de la Convention la définition même de l'applicabilité directe. Pareille interprétation de ce passage de l'arrêt est cependant exclue,
la Cour ayant, dans la même affaire, estimé que constituait un recours effectif celui qui, porté devant les tribunaux anglais contre un
acte discrétionnaire de l'exécutif, donnait lieu à un contrôle permettant la censure de l'acte "entaché d'illégalité, d'irrationalité ou
d'irrégularité procédurale" (§ 211). Voy. sur ceci supra.
Ainsi que le pose J. VERHOEVEN, "La notion d"applicabilité directe' du droit intemational", op. cit., p. 261. Dans le même
sens, Fr. RIGAUX, "L'interprétation judiciaire d'une norme empmntée à un autre ordre juridique. A propos des arrêts du 21 janvier
1982", in; Liber amicorum Frédéric Dumon, t. 2, Kluwer, Antwerpen, 1983, pp. 1203-1216 (qui fonde sa conclusion sur l'absence de
force normative du précédent judiciaire en droit intemational public). Fr. Rigaux a depuis modifié ce point de vue. Voy. not. Fr.
RIGAUX, "Le partage d'attribution entre le législateur et le juge", note sous Cass., 10 mai 1985 et 6 mars 1986, R.C.J.B., 1987, pp.
11-29, ici p. 19 ("Même dans les systèmes juridiques qui ne pratiquent pas la doctrine du précédent, les interprétations judiciaires
s'incorporent à la règle; à l'autorité de la chose jugée, limitée au cas d'espèce définitivement tranché, s'ajoute la force d'élucidation de
la norme dont le sens est enrichi et précisé grâce à l'application qui en a été faite").
C'est là une des sources de l'inégalité entre Etats parties à la Convention, qu'a repérées J.-Fr. Flauss. Voy. J.-Fr. FLAUSS,
"L'inégalité de traitement des Etats parties à la Convention européenne des droits de l'homme", Gazette du Palais, 1988, n°17-19, pp.
8 ss. On notera cependant l'affirmation selon laquelle les Etats de tradition dualiste ne sont pas condamnés à Strasbourg avec une
fréquence qui excéderait la proportion de la population placée sous leur juridiction. Voy. H.-Ch. KRUGER, in GARDNER (éd.),
Aspects ofIncorporation ofthe European Convention ofHuman Rights into Domestic Law, 1993, pp. 25-26.
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organes de surveillance de laConvention quant aux implications de l'article 13 de laConvention'^ 3^
une interprétation decette disposition qui y lierait l'exigence d'applicabilité directe faisant produire
sa pleine efficacité au principe de la subsidiarité du contrôle judiciaire intemationaF^ Lorsque
l'applicabilité directe de la Convention n'est pas reconnue, au moins le droit interne qui se présente
comme offrant des garanties équivalentes doit-il se prêter à une interprétation évolutive qui rende
possible la priseen compte desévolutions de la Convention, ce qui s'identifierait, à tout le moins, à
une forme d'applicabilité indirecte de celle-ci dans l'ordre juridique inteme^S.
2. L'applicabilité de la Convention dans les rapports interindividuels
a) Position de la question
L'intérêt que la doctrine a porté à la question de l'applicabilité de la Convention dans les
rapports interindividuels'^ ^ ne tientpas à la difficulté de la controverse, mais plutôt à sa signification
dans une compréhension dynamique de la Convention: c'est qu'en elle se marque, de la façon la
plus précise, l'émergence du paradigme de l'effectivité dans la jurisprudence des organes de
Strasbourg. Encore l'enjeu n'a-t-il pas toujours été exactement perçu.
Une première source de confusion est qu'il s'impose de clairement distinguer la question qui se
pose à cet égard aux juridictions nationales des Etats parties de la question qui se pose aux organes
Pour une interprétation de celui-ci plus exigeante, notamment quant aux relations entre parties privées, voy. J. RAYMOND,
"A Contribution to the Interprétation of Article 13 of the European Convention on Human Rights", H.R.R., 1980, pp. 161-175.
Voy. C. WARBRICK, "Rights, the European Convention on Human Rights and English Law", op. cit., p. 37.
Une lecture de l'article 13 tendant à voir dans celui-ci l'exigence d'une application directe de la Convention européenne dans
l'ordre juridique interne de chacun des Etats parties permettrait au surplus d'en garantir l'application non-discriminatoire, pour
l'ensemble des titulaires de droits, quel que soit l'Etat partie sous la juridiction duquel ils se trouvent. Voy. l'argumentation présentée
dans Commiss. eur. D.H., req. n°10871/84, Winerc. Royaume-Uni, déc. du 10 juill. 1986, D.R., 48, p. 154, ici p. 184.
Parmi une littérature considérable en volume, voy. H. DIPLA, La responsabilité de l'Etat pour violation des droits de
l'homme. Problèmes d'imputation, Paris, Pedone, 1994, pp. 60-67; D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la Convention européenne
des droits de l'homme entre personnes privées, op. cit.; A. CLAPHAM, Human Rights in the Private Sphere, op. cit.; A.
CLAPHAM, "The 'Drittwirkung' of the Convention", in: R. St. MACDONALD, F. MATSCHER & H. PETZOLD, The European
Systemfor the Protection ofHuman Rights, op. cit., pp. 163-206; O. DE SCHUTTER, "'State Action' et 'Drittwirkung': du différend
en droit", R.I.E.J., n'^28, 1992, pp. 73-110; Fr. RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité,
L.G.D.J.-Bruylant, Paris-Bruxelles, 1990, pp. 674-685; E.A. ALKEMA, "The third-party applicability or 'Drittwirkung' of the
European Convention on Human Rights", in: H. PETZOLD et F. MATSCHER (éd.). Protection des droits de l'homme: la dimension
européenne, Cari Heymanns Verlag KG, Cologne, 1988, pp. 33-45; L. CONDORBLLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait
internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances", R.C.A.D.I., t. 189, 1984-VI, pp. 9-222, not. pp. 189-156;
A.M. WILLIAMS, "The European Convention on Human Rights; A New Use?", 12 Texas J. Int'l L. 279 (1977); A.
DRZEMCZEWSKI, "The European Human Rights Convention and Relations Between Private Parties", N.I.L.R., 1979, pp. 163-181;
J. DE MEYER, "Le droit au respect de la vie privée dans les relations entre personnes privées et les obligations qui en résultent pour
les Etats parties à la Convention", in: Vieprivée et droits de l'homme, Bruxelles, 1973; M.-A. BISSEN, "La Convention européenne
des droits de l'homme et les obligations de l'individu: une mise à jour" et A.-C. KISS, "La protection des droits de l'homme dans les
rapports entre personnes privées en droit international public", in: René Cassin Amicorum disciplinorumque, liber IH: Protection des
droits de l'homme dans les rapports entre personnnes privées, Paris, Pedone, 1971, pp. 151-162 et 215-223; M.-A. BISSBN, "The
European Convention on Human Rights and the Duties of the Individual", Nordisk Tidsskriftfor International Ret, vol. 32, 1967, pp.
229-253; M.-A. EISSEN, "The European Convention on Human Rights and the Duties of the Individual", Acta Scandinavia Juris
Gentium, 1962, pp. 230 ss.
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de contrôle de la Convention de sauvegarde^^. Dans les paragraphes précédents, on a vu que le juge
national n'était point tenu de reconnaître l'applicabilité directe de la Convention aux litiges dont il
est saisi, même si l'article 13 de la Convention incite fortement les Etats parties à s'engager dans
cette voie et même si, par ailleurs, il faut se garder de séparer de façon trop nette l'applicabilité
directe et les diverses formes que peut prendre l'applicabilité indirecte des dispositions de la
Convention. Cela signifie que, pour le juge interne, la question de l'applicabilité de la Convention
dans les rapports entre particuliers ne se pose qu'une fois réglée la question du statut que l'ordre
juridique auquel il appartient reconnaît au droit international conventionnel. La règle de droit
international qui s'y prête se voit-elle reconnaître l'applicabilité directe et une primauté sur certaines
normes au moins de droit interne, et elle sera appliquée aux litiges privés portés devant lui. Se voit-
elle reconnaître seulement une applicabilité indirecte, à travers des notions puisées au droit interne
telles que l'ordre public, la bonne foi, l'abus de droit, ou à travers l'interprétation conforme de la loi
nationale à laquelle s'astreint le juge étatique, et c'est seulement de façon médiate que ses
dispositions influenceront la solution de ces litiges. Quelle que soit la solution préférée, elle sera en
tout cas dictée, non par la Convention elle-même, qui reconnaît à cet égard aux Etats parties le
choix des moyens propres à assurer la garantie des droits et libertés consacrés dans leur ordre
juridique interne, mais par le droit de l'Etat dont le juge est l'organe. Au surplus - et c'est sur ce
point que l'analogie parfois suggérée entre la question de l'applicabilité horizontale des dispositions
de la Convention et celle de la "Drittwirkung der Grundrechte" telle qu'elle se pose au droit
constitutionnel allemand est parfaitement inadéquate'^ ^ -, il est indifférent pour le juge étatique que
Comp. A. et D. SPIELMANN, "La notion de l'abus de droit à la lumière de la Convention européenne des droits de
l'homme", in; L'abus de droit et les concepts équivalents: principe et applications actuelles. Actes du diw-neuvième colloque de droit
européen, Luxembourg, 6-9 novembre 1989, doc. CJ-DE/XIX(89)6, Conseil de l'Europe, Strasbourg, 1990, pp. 58 ss.; D.
SPIELMANN, L'effet potentiel de la Convention européenne des droits de l'homme entre personnes privées, op. cit., pp. 18-19, qui
distingue à cet égard l'applicabilité horizontale "directe" (application aux relations interindividuelles des dispositions de la
Convention par le juge interne de l'Etat qui admet l'applicabilité directe) et l'applicabilité horizontale "indirecte" (obligation positive
imposée aux Etats parties à la Convention de prévenir ou de réparer les violations commises par des particuliers des droits d'autres
particuliers). On trouve trace de cette terminologie également chez A. Drzemczewski (A. DRZEMCZEWSKI, "The European
Human Rights Convention and Relations Between Private Parties", op. cit., p. 176: "the Convention may create indirect obligations
for individuals in that it may oblige the législature or the courts to protect individuels from one another..."). Cet usage est cependant
une source de confusions (comme D. Spielmann le reconnaîtjustement, id., pp. 29-30), l'applicabilité horizontale indirecte pouvant,
aussi bien, être comprise comme l'effet que le juge national fait produire à la Convention dans les litiges interindividuels, dans les
Etats dits dualistes, où la Convention se voit reconnaître une applicabilité seulement indirecte. Comp. O. DE SCHUTTER, "'State
Action' et 'Drittwirkung': du différend en droit", op. cit., pp. 78-79, A. DRZEMCZEWSKI, "The European Human Rights
Convention and Relations Between Private Parties", op. cit., p. 164 (qui fait alors référence à cet emploi plus classique de
l'applicabilitéhorizontalequalifiée d'indirecte); et Fr. RIGAUX, La protection de la vieprivée et des autres biens de la personnalité,
op. cit., p. 679, pour cette utilisation des concepts d'applicabilité horizontale directe (ou immédiate: unmittelbar) et indirecte (ou
médiate: mittelbar).
Pour une critique de cette assimilation, voy. Fr. RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la
personnalité, op. cit. pp. 674-685, et la mise au point de D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la Convention européenne des droits
de l'hommeentre personnes privées, op. cit., pp. 29-30. Parmi les présentations les plus influentes du débat qui oppose, au sein de la
doctrine constitutionnaliste allemande, partisans d'une application directe aux litiges privés des normes constitutionnelles
reconnaissant des droits fondamentaux et les partisans d'une applicabilité seulement indirecte, voy. K.M. LEWAN, "The
Significanceof Constitutional Rights for Private Law: Theory and Practice in West Germany",I.C.L.Q., vol. 17, 1968,pp. 571-591;
et M. HORAN, "Contemporary Constitutionalism and LégalRelationships betweenIndividuals", I.C.L.Q., 1976, pp. 848-867 . Le
Bundesverfassungsgericht semble pencher plutôt en faveurd'une forme d'applicabilité médiate{mittelbar), consistant pour le juge
qui applique le droit civil à un litige privé à se départir d'une application rigide de celui-ci pour faire droit, dans les solutions, à
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le litige oppose des particuliers entre eux, ou qu'il oppose un particulier à l'autorité publique: le
droit où il ira puiser la solution du litige est, dans tous les cas, le même. Si les dispositions de la
Convention l'imposent, elles seront appliquées dans le cadre des relations interindividuelles; si elles
n'impliquent pas cette exigence, elles ne le seront pas. Mais c'est l'interprétation de la Convention
dont dépend la réponse à cette question, et non le statut qui lui est reconnu dans l'ordre juridique
interne.
Toute autre est la question de l'applicabilité de la Convention aux relations interindividuelles
telle qu'elle se pose devant les organes de contrôle de la Convention'^9 ceux-ci soient
incompétents, ratione personae, pour connaître des requêtes dirigées contre des particuliers est une
évidence que nul ne conteste^o, et qu'une jurisprudence abondante de la Commission européenne
des droits de l'homme vient confirmer. Il en résulte que, pour les organes de surveillance de la
Convention, la question ne sera jamais immédiatement de savoir si les particuliers doivent respect
aux dispositions de la Convention; elle sera de déterminer si, médiatement, l'Etat peut être tenu pour
responsable des violations de ces dispositions lorsque la situation dénoncée a sa source directe dans
les comportements de particuliers^^.
La question de l'applicabilité de la Convention aux rapports entre particuliers se ramène ainsi,
dans le contexte où on l'étudié, à la question de la responsabilité de l'Etat dans l'ordre juridique
international pour les faits de simples particuliers se trouvant sous sa juridiction. L'effectivité se
manifeste ici par la reconnaissance, dorénavant certaine, que l'Etat doit répondre de l'ensemble des
faits qui se déroulent sous sa juridiction, y compris de ces faits qui ont leur source dans les
comportements des particuliers. Mais il ne faut apercevoir dans cette évolution aucune dérogation
au principe qui, en droit international général, régit l'imputabilité à l'Etat des faits des particuliers,
dont l'article 11 du Projet d'articles de la Commission du droit international sur la responsabilité
des Etats constitue la codification la plus avancée^^ Ainsi que le note correctement L. Condorelli,
"l'effetd'irradiation" de la Loi fondamentale, qui énumèredes droitsfondamentaux constituantun "ordrede valeurs" (Wertordnung)
objectif.
Voy. aussi V. COUSSIRAT-COUSTIERE,"Convention européennedes droits de l'homme et droit interne: primauté et effet
direct", in: La Convention européenne des droits de l'homme. Actes de la journée d'étude de Lille du 19 novembre 1991, Bruxelles,
Némésis, 1992, p. 15; et D. SPIELMANN, L'effet potentiel de la Convention européenne des droits de l'homme entre personnes
privées, op. cit., pp. 42-43.
80Art. 24 et25, Conv.
Je reformule ainsi, sans en changer le fond, la présentation faite dans une contribution antérieure sur le mêmesujet. Voy. O.
DE SCHUTTER, "'State Action' et 'Drittwirkung': du différend en droit", op. cit., not. pp. 80-83 pour la définition de la
problématique.
L'article 11 est formulé comme suit: "1. N'est pas considéré comme le fait de l'Etat d'après le droit international le
comportement d'une persorme ou d'un groupe de personnes n'agissant pas pour le compte de l'Etat. 2. Le paragraphe 1 est sans
préjudice de l'attribution à l'Etat de tout autre comportement qui est en rapport avec celui de personnes ou groupes de personnes
visées auditparagraphe et qui doit être considéré comme un fait de l'Etat en vertu desarticles5 à 10 <cesdispositions définissant ce
qui, en droit international, constitue "le fait de rEtat">".
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le paysage est des plus familiers, même si l'expression d'applicabilité "horizontale" de la
Convention européenne des droits de l'homme peut prêter à confusion: "dans ce genre de situations
ce qui est imputé à l'Etat n'est pas le fait de particuliers mais le comportement des organes de
l'Etat; ce dernier comportement, que la conduite de l'individu se limite à mettre en évidence, peut
narnrellement avoir un caractère omissif ou commissif et enclenche la responsabilité intemationale
de l'Etat lorsqu'il représente l'infraction à une obligation de prévention et/ou de répression"^^ Qq
ne sont pas les règles relatives à l'imputabilité à l'Etat de certains faits auxquelles vient déroger
l'évolution vers l'applicabilité de la Convention aux rapports interinvididuels. C'est le contenu
même des obligations internationales de l'Etat qui se trouve modifié, dès lors que la Convention
européenne des droits de l'homme va être interprétée comme imposant à l'Etat également des
obligations de prévention. C'est cette évolution, dont on voit ainsi qu'elle concerne les seules règles
primaires de la responsabilité intemationale des Etats®"^ et non, comme on le présente parfois, les
règles secondaires, dont il faut à présent préciser le contenu.
b) L'applicabilité de la Convention aux rapports interindividuels :
l'évolution de la jurisprudence européenne
De la façon dont on vient de la poser, il apparaît ainsi que la question de l'applicabilité dite
"horizontale" de la Convention est absolument étrangère à la procédure qui régit l'engagement de la
responsabilité des Etats parties à la Convention européenne devant les organes de surveillance de
celle-ci: est seulement en cause l'étendue des obligations que cette Convention impose à ces Etats
Celle-ci leur enjoint de reconnaître "à toute personne relevant de leur juridiction" les droits et
libertés garantis (article 1er). Dans un premier temps, la Commission a paru offrir de cette
disposition une lecture très restrictive, en la rapprochant des articles 24, 25 et 19 de la Convention,
dont il ressort que les obligations imposées par la Convention n'ont pour destinataires que les
Hautes Parties contractantes. Cela ressort en particulier des décisions où elle examine, au regard du
droit national, le statut de l'auteur direct de la violation reprochée, afin de décider s'il peut être
considéré comme engageant ou non la responsabilitéde l'Etat^^
L. CONDORELLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances",
op. cit., p. 153.
En ce sens, H. DIPLA, La responsabilité de l'Etat pour violation des droits de l'homme, op. cit., p. 67.
C'est ce que signifie M.-A. Eissen lorsqu'il indique que si la Commission européerme des droits de l'homme a "constaté, à
maintes reprises, qu'elle n'a pas compétence pour examiner des griefs visant des particuliers", cette solution "n'implique cependant en
aucune manière le rejet de la théorie de la 'Drittwirkung': la Commission se place sur le terrain de la procédure et des sanctions, non
sur celui du fond et des obligations" (M.-A. EISSEN, "La Convention européenne des droits de l'homme et les obligations de
l'individu: une mise à jour", op. cit., p. 157).
Voy. not. Commiss. eur. D.H., req. n°1706/62, X c. Autriche, déc. du 4 octobre 1966, Conv., vol. 9, 1966, p. 113. Le
requérant se plaint notamment de la mise en faillite de la société qu'il a créée, faillite qui fut déclarée par le Tribunal régional
d'Eisenstadt mais qui résulte, selon lui, de l'opposition d'une société d'Etat concurrente et du soutien dont elle bénéficiait auprès des
pouvoirs publics. Comme un des griefs portés devant la Commission concernait la vente des actifs de la société faillie par le syndic
de faillite, la Commission raisorme "qu'il faut (...) déterminer, au préalable, s'il y a lieu de considérer que les mesures prises par le
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Ces décisions ne sont pas défendables. Dans la mesure où elles font échapper aux exigences de
la Convention les actes posés par des agents qui ne sont pas des organes de l'Etat au sens du droit
interne de celui-ci, elles permettent à un Etat de se fonder sur l'état de son droit pour échapper à ses
obligations internationales. Le rejet de l'applicabilité de la Convention européenne des droits de
l'homme aux litiges interindividuels relève alors d'une erreur logique. Dans la mesure où les
décisions citées se fondent sur la présomption iuris et de iure que les actes commis par des
"particuliers" envers d'autres particuliers ne seraient pas réprochables au regard de la Convention
en raison de ce que l'ingérence commise dans la sphère des rapports privés comporterait des
conséquences moins sévères pour l'individu qui s'en plaint, elles s'adossent à une conception d'une
séparation des sphères publique et privée, qu'il ne faut pas craindre de qualifier d'archaïque^'^.
Procédant comme si les atteintes portées aux droits des individus dans le champ de leurs relations
avec d'autres particuliers étaient par nature moins importantes, ou plus tolérables, que celles
causées directement par les organes de l'Etat, le rejet de l'applicabilité de la Convention aux litiges
interindividuels relève alors d'un parti pris idéologique contestable. Enfin, l'erreur logique rejoint
le parti pris idéologique dans ce qui se trouve présupposé dans chacune de ces positions: elles se
fondent l'une et l'autre sur une conception figée du rôle de l'Etat dans la société sur laquelle il
exerce sa juridiction, puisque son défaut d'agir relève d'un régime de la responsabilité internationale
radicalement distinct des ingérences qu'il commet par ses actes positifs.
syndic peuvent engager la responsabilité du Gouvernement autrichien aux termes de la Convention; qu'à cet égard, la Commission a
étudié les fonctions et les responsabilités du syndic de faillite aux termes du droit autrichien (...) et qu'elle est arrivée à la conclusion
qu'aux fins d'application de la Convention, le Gouvernement autrichien doit être tenu pour responsable de ses actions" (pp. 158-159).
En revanche, "les actes <du Comité des créanciers> ne peuvent pas engager la responsabilité du Gouvernement autrichien aux termes
de la Convention; que, par conséquent, pour autant que le requérant se plaint du comportement du Comité, sa requête est
incompatible avec les dispositions de la Convention ratione personae" (pp. 164-165).Cette conclusion est d'autant plus surprenante
que, le requérant ayant demandé sans succès le remplacement du syndic et de certains membres du Comité des créanciers, la
Commission rejeta sur ce point l'exception d'irrecevabilité de l'Autriche, qui estimait que le requérant n'avait pas épuisé les voies de
recours internes disponibles. Il est vrai que la Commission ajoute aussitôt que ce n'est pas le Comité des créanciers, mais le syndic de
faillite qui dispose en réalité du pouvoir d'accepter ou de refuser les créances, aux termes mêmes de la décision du juge autrichien.
Voy. égalementCommiss. eur. D.H., req. n°3059/67, X c. Royaume-Uni, décision du 4 octobre 1968, Coll. déc., vol. 28, p. 89. Le
requérant, un politicien anglais ayant fondé un parti fasciste, s'estimait diffamé par la BBC, et se plaignait également de ne pouvoir
rechercher réparation de l'atteinte portée à sa réputation devant les tribunaux anglais. Un accord étant intervenu entre la BBC et le
requérant tandis que l'affaire était pendante devant la Commission, celle-ci décide de rayer l'affaire du rôle, non sans rappeler
l'argument du gouvernement défendeur suivant lequel "in view of the indépendant status of the BBC as guaranteed by its Charter, the
Govemment could have had no responsibility for anythingsaid or shownin the programme concemed" (p. 93). Voy. enfin Commiss.
eur. D.H., req. n°4515/70, X et Assoc. Z c. Royaume-Uni, déc. du 12juillet 1971, Ann. Conv., 1971, vol. 14, p. 539. Les requérants,
une personne physique et l'association à but politique qu'elle dirige, se plaignent de ce que la BBC leur refuse l'accès à l'antenne, le
critère retenu par la BBC étant la représentation parlementaire dont bénéficient les partis politiques, alors que l'association en cause
ne présente pas de candidats aux élections. Le même refus est opposé par les télévisions indépendantes, qui le motivent par une
disposition contenue à la fois dans une loi de 1964 sur la télévision et dans le "Indépendant Télévision Code of Advertising
Standards and Practice", interdisant la vente de temps d'antenne aux associations à but politique et religieux, afin d'éviter que
certaines causes soient promues grâce aux seules capacités financières de leurs partisans. En obiter, car la requête est jugée
irrecevable pour d'autres motifs, la Commission estime que "la question se pose de savoir si le gouvernement défendeur doit être
tenu pour responsable selon la Convention des actes de la BBC" (p. 545). Voy. aussi les exemples cités par M.-A. EISSEN, "La
Convention européenne des droits de l'hommeet les obligations de l'individu: unemise à jour", p. 159,n. 23.
Le termed'archaïque n'est pas excessifici, si l'onsonge que les critiques de l'école réalisteaméricaine portaient déjà sur cette
séparation. L'on peut renvoyer ici aux références que nous avons faites à R. Haie, dans le chapitre consacré à l'effectivité dans
l'ordre juridique des Etats-Unis.
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Pour des raisons qui ne sont pas seulement de logique juridique, de telles décisions étaient
amenées à progressivement disparaître: elles n'apparaissent plus, dansla jurisprudence actuelle, que
comme des anomalies rares^^ L'augmentation du nombre d'Etats parties à la Convention - et donc
de la diversité des systèmes juridiques faisant l'objet de contrôle de la part des organes de
Strasbourg -, mais aussi l'accroissement des interventions étatiques liées au développement de
l'Etat-providence, ont produit trois conséquences^^. Premièrement, dans la mesure où elles
subordonnent le constat de violation à l'identification d'une autorité publique à la source de la
situation dénoncée, l'inégalité de traitement que créaient ces décisions entre les Etats ayant
fortement développé leurs interventions dans la vie sociale et économique et les Etats demeurés
proches du schémalibéral classique est apparue avecdavantage de clarté. A ceci près que, dans tel
Etat, la prestation est fournie par un service public ou une administation dépendant de l'Etat, alors
que, dans tel autre, elle l'est par des organismes privés, la même situation tantôt est susceptible de
conduire les organes de Strasbourg à constater la violation, tantôt soit échappe à leur compétence
ratione personae, soit n'engage pas la responsabilité internationale de l'Etat. Une telle différence
de traitement n'est guère justifiable, s'agissant de droits et libertés jugés fondamentaux et devant
bénéficier, aux termes mêmes de l'article 1er de la Convention, à "toute personne relevant de la
juridiction" des Etats parties^o. Deuxièmement, l'interventionnisme public croissant dans la vie
Voy. Commiss. eur. D.H., req. n°10259/83, Sprl ANCA c. Belgique, déc. du 10 décembre 1984, D.R., 40, p. 170. Les
requérants se plaignaient des actes d'un curateur de faillite qui auraient constitué violation de l'article 1er du Protocole n°l.
Constatant l'irrecevabilité dela requête pour défaut d'épuisement des voies derecours internes, la Commission note enobiter: "Après
avoirexaminé auregarddu droitbelgele modede désignation ducurateur, les pouvoirs qu'ilexerce et la manière dontil les exerce, à
savoir sous la surveillance du juge-commissaire et parfois moyennant habilitation de celui-ci ou du tribunal de commerce, la
Commission estime qu'aux fins d'application dela Convention, legouvernement belge doitêtretenu pour responsable des actions du
curateur"(p. 174). L'on saitquec'est à la suited'un pourvoi introduit ensuite dansle cadre de cettemême affaire, dans laquelle la
s.p.r.1. Anderlecht-café estimait quesa faillite avait étédéclarée d'office en violation del'article 6, § 1er, de la Convention, que la
Cour decassation deBelgique a admis que la responsabilité del'Etatpouvait êtreengagée pour lesdommages causés parl'exercice
fautif de la fonction juridictionnelle, dans les conditions fixées dans le droit commun dela responsabilité civile (Cass. (1ère ch.), 19
déc. 1991, Pas., 1991,1, 316;et, suiteà un second pourvoi intenté contre l'arrêt rendu sur renvoi, Cass. (1ère ch.),8 décembre 1994,
J.T., 1995, p. 497). L'extension de la responsabilité internationale de l'Etat, dans la jurisprudence européenne, et l'extension dela
responsabilité civile de l'Etat, dans la jurisprudence interne, endépit de ce qu'elles ne prennent pasappui surles mêmes sources et
relèvent demotivations différentes, semblent cependant s'inscrire dans unmême mouvement. Il nous entraînerait cependant trop loin
d'en cerner les traits.
Voy. aussi A. CLAPHAM, Human Rights and thePrivateSphere, op. cit., pp. 137-138.
90 Voy. Cour eur. D.H., arrêt Campbell et Cosans c. Royaume-Uni du 25 février 1982, Série An°48, §34. Al'argument de
l'Etat défendeur que la violation alléguée del'article 3 pardes châtiments corporels infligés dans des établissements scolaires privés
ne saurait lui être reprochée car "le maintien quotidien de la discipline dans les établissements (...) incombe à chacun des
enseignants; quand ils infligent unchâtiment corporel, ilsn'usent pas d'unpouvoir délégué parl'Etatmais d'une prérogative que la
common law leur confère en vertu deleur statut même et il faudrait une loi si l'on voulait enla matière changer le droit envigueur",
la Cour répond: "Comme la discipline représente un élément inhérent, voire indispensable, à tout système éducationnel, on doit
considérer que les fonctions assumées par l'Etat en Ecosse s'étendent aux questions de discipline en général, sinon au maintien
quotidien de celle-ci". La réponse de la Cour, qu'il faut approuver quant à la solution à laquelle elleconduit, ne constitue pas une
motivation pleinement satisfaisante. A une séparation des sphères "privée" et "publique" que le gouvernement du Royaume-Uni
prétendait effectuer sur la base de critères de démarcation institutioimels, la Cour substitue simplement d'autres critères, qui
semblent fondés sur une certaine conception des tâches traditionnellement assumées par l'Etat, car constituant des missions de
service public, demanière tellequel'Etat doit répondre, dans le cadre decesmissions, y compris des violations dont la cause directe
réside dans les comportements departiculiers. Onnerevient plus surl'impasse à laquelle conduit une telle démarche, déjà envisagée
dans le cadre de notre examen du débat portant sur l'applicabilité des directives communautaires ainsi qu'à propos de la "state
action" en droit américain. Voy. également, pour une criitique lucide, L. CONDORELLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait
internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances", op.cit., pp. 66-76.
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économique a fait apparaître, de façon toujours plus nette, combien relève de la fiction la
distinction entre la responsabilité internationale de l'Etat qui résulte des activités qui lui sont
imputables et, d'autre part, l'absence de pareille responsabilité lorsque c'est un défaut d'agir qui lui
est reproché^i. Troisièmement, le poids nouveau des grands acteurs collectifs dans la vie
économique^^^ et le déséquilibre des forces qui en résulte au détriment du consommateur ou du
travailleur, ont fait prendre conscience de la nécessité de garantir, aussi dans la sphère dite "privée"
des rapports interindividuels, les droits et libertés fondamentaux^s. Ces trois évolutions ont
combiné leurs forces pour conduire la Cour à affirmer que la responsabilité des Etats parties à la
Convention s'étend aux simations purement interindividuelles et, plus largement, à l'ensemble des
situations que l'Etat se trouve en mesure d'influencer de manière décisive: progressivement, au lieu
qu'elle prenne appui sur la distinction formelle des actes des autorités publiques et celles des
particuliers, la définition de l'illicéitéa été déduite de la capacité de contrôle effectifde l'Etat^"^.
Entre le déni de la responsabilité internationale de l'Etat pour les actes commis par les
particuliers, qui ne lui seraient pas imputables, et l'affirmation de la responsabilité de l'Etat pour
l'ensemble des situations se déroulant sous sa juridiction, que la violation alléguée ait ou non sa
source directe dans le comportement d'une autorité publique, une étape intermédiaire a consisté
pour les organes de surveillance de la Convention à considérer que relèvent de la juridiction d'un
Etat partie, au sens de l'article 1er de celle-ci, les situations ayant donné lieu à des litiges portés
devant les juridictions de cet Etat, que ces litiges opposent des particuliers aux autorités publiques
ou qu'ils opposent des particuliers entre eux. La Commission européenne des droits de l'homme le
L. CONDORELLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances",
op. cit., pp. 171-174.
Voy. sur cette explication de l'évolution de la jurisprudence des organes de surveillance de la Convention à la fin des années
'70: D. EVRIGENIS, "Recent Case-Law of the European Court of Human Rights on Articles 8 and 10 of the European Convention
on Human Rights", H.R.L.J., vol. 3, 1982, pp. 121-139, ici pp. 137-138.
Cette thèse a été soutenue en particulier par le juge Pettiti et le professeur Sperduti lors de la Conférence de l'UNESCO sur
l'éducation mondiale aux droits de l'homme, tenue à Vienne en 1978. Voy. L.-E. PETTITI, "Réflexion sur les principes et les
mécanismes de la Convention", in: L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de l'homme.
Commentaire article par article, op. cit., pp. 27-40, ici pp. 33-34. Ainsi que le rappelle L. Condorelli (L. CONDORELLI,
"L'imputation à l'Etat d'un fait internationalement illicite; solutions classiques et nouvelles tendances", op. cit., p. 153), le
professeur Sperduti était délégué par la Commission européenne des droits de l'homme à l'audience de la Cour dans l'affaire Young,
James et Websterc. Royaume-Uni (arrêt du 13 août 1981, Série A n°44), et c'est alors qu'il évoqua la "législation permissive" d'une
violation à la Convention, qui pourrait être reprochée à l'Etat défendeur lors même que la violation directe est le fait de particuliers.
Le point de vue du professeur Sperduti était que "La théorie dite de la Drittwirkung, vue sous l'angle d'une théorie pouvant porter
dans le domaine des droits fondamentaux aussi sur des répercussions d'ordre interne de certains traités internationaux, trouve un
fondement rationnel du point de vue de droit international dans la doctrine d'origine grotienne de la responsabilité internationale des
Etats à la suite d'atteintes portées par des particuliers à des droits reconnus au niveau international" (Cour eur. D.H., affaire Young,
James et Webster c. Royaume-Uni, Série B, n°39, pp. 209-215, ici p. 213). Déjà, l'on pouvait lire dans son opinion séparée jointe à la
décision de la Commission européenne des droits de l'homme dans l'affaire Irlande c. Royaume-Uni que, selon lui, il découle de
l'article 1er de la Convention que les Etats parties sont tenus "d'assurer la jouissance <des droits et libertés> dans leurs ordres
juridiques internes de telle manière que ceux-ci interdisent toute action, qu'elle provienne des organes et agents de l'Etat ou
d'individus ou organisations d'individus, qui porterait atteinte à ces mêmes droits et libertés" (Série B, n°23-l, p. 504).
Pour l'emploi de ce vocabulaire dans la définition de la responsabilité internationale de l'Etat, voy. J. LENOBLE,
"Responsabilité internationale des Etats et contrôle territorial", R.B.D.I., 1981-1982, pp. 95-110. L'assimilation du contrôle au
territoire de l'Etat nous paraît cependant contestable: on en examinera à l'instant les raisons.
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relève à l'occasion, dans des passages qui ne sont pas tant remarquables par l'extension à laquelle ils
procèdent de l'applicabilité de la Convention à des relations purement interindividuelles, que par
l'évidence même qu'ils contiennent: que la responsabilité internationale de l'Etat peut être engagée
par les actes émanant de ses juridictions^^. Mais cette affirmation, devenue rituelle à présent^^^
mérite d'autant moins qu'on s'y attarde qu'elle concerne la seule identification des actes
susceptibles d'engager la responsabilité internationale de l'Etat, et non le contenu même des
obligations internationales qui lui sont imposées. Or c'est sur ce plan, le seul véritablement
pertinent aux yeux d'une juridiction internationale qui ne connaît que l'Etat comme défendeur,
qu'ont eu lieu certaines évolutions - nous en relevons cinq - par lesquelles se manifeste l'effectivité.
Sa conséquence est ici d'étendre la responsabilité internationale de l'Etat, c'est-à-dire la portée des
obligations que la Convention européenne des droits de l'homme lui impose.
Le mouvement de cette extension a effacé, de façon sans doute définitive, la mince frontière
séparant le public et le privé, ce que l'Etat avait touché et ce qu'il avait laissé intact. L'évolution
était naturelle, dès l'instant où il était admis que l'Etat engage sa responsabilité par cela seul que ses
juridictions, saisies d'un litige quelconque, ont échoué à pleinement réparer la violation dénoncée
d'un droit ou d'une liberté reconnus. Un tel développement serait en effet demeuré sans
conséquence, s'il ne s'était accompagné de l'affirmation complémentaire que les exigences de la
Convention doivent être pleinement respectées, y compris dans les rapports entre personnes privées.
Les deux premiers déplacements qu'on va brièvement décrire sont en lien immédiat avec la
problématique de l'applicabilité de la Convention aux relations interindividuelles. Les trois autres
déplacements en sont en apparence plus éloignés. On ne les a joints dans une description
d'ensemble qu'afin de faire apparaître que l'actualité de la question de l'applicabilité dite
"horizontale" de la Convention atteste une transformation plus vaste, auquel nous avons donné le
qualificatif d'effectivité. L'expression d'applicabilité "horizontale", au demeurant, est fort
critiquable. Elle crée l'impression de décrire une évolution des règles secondaires relatives à
Voy. par ex. Commiss. eur. D.H., req. n°9322/81, X c. Pays-Bas, déc. du 3 mai 1983, D.R., 32, p. 180. Un joueur de football
professiomiel se plaint de ne pas pouvoir être transféré d'un club à l'autre en raison de l'indemnité de transfert exigée du premier club.
Comme ce sont les exigences financières de celui-ci, ainsi que les règles régissant les transferts arrêtées par l'association néerlandaise
de football, qui causent la situation dont le requérant se plaint, la Commission juge: "...on pourrait faire valoir que la responsabilité
du Gouvernement néerlandais est engagée dans la mesure où il a l'obligation de veiller à ce que les règles adoptées même par une
association privée, ne soient pas contraires aux dispositions de la Convention, notamment lorsque les tribunaux néerlandais sont
compétents pour examiner les litiges relatifs à leur application" (p. 185). Voy. également Commiss. eur. D.H., req. n°l 1002/84, H.
Van der Heijden c. Pays-Bas, déc. du 8 mars 1985, D.R., 41, p. 264. Le requérant, actif comme membre d'un parti s'opposant à
l'intégration des étrangers, est licencié par la Fondation limbourgeoise pour l'immigration, qui au contraire poursuit cet objectif. La
résiliation du contrat de travail pour motif grave est prononcée par le juge néerlandais saisi. La Commission conclut à l'irrecevabilité
de la requête ratione personae, en tant qu'elle est dirigée contre la Fondation, "personne morale de droit privé". Elle examine ensuite
s'il y a eu violation des articles 10 et 11 de la Convention, "à supposer que la responsabilité des Pays-Bas puisse être mise en cause
notamment du fait que la résiliation dépendait de l'intervention du juge" (p. 266).
Voy. récemment Cour eur. D.H., arrêt Casado Coca c. Espagne du 24 février 1994, Série A n°285, § 39. La Cour rejette dans
cet arrêt l'argument du gouvernement défendeur suivant lequel l'ingérence, consistant en une interdiction faite à un avocat de faire de
la publicité, serait une sanction interne au Conseil de l'Ordre, résultant de règles disciplinaires que l'Etat se serait borné à entériner.
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l'imputabilité à l'Etat de comportement privés ce qui relève en réalité, pour les motifs qu'on a
indiqués, d'une évolution des règles primaires codifiant le contenu des obligations internationales
de l'Etat: c'est cette évolution qu'il faut à présent cerner de plus près.
Obligations positives dues par l'Etat
Par rapport à la tentative de démêler ce qui relevait de la sphère privée - dont l'Etat ne serait pas
responsable aux termes de la Convention - de la sphère publique, tentative qui était d'avance vouée
à l'échec, un premier déplacement a consisté à affirmer que l'Etat pouvait être tenu, aux termes de la
Convention, à fournir desprestationspositives aux personnes se trouvant sous sa juridiction. Déjà
dans l'arrêt Marckx du 13juin 1979, confrontée aux insuffisances de la loi belge sur la filiation, la
Cour estime que l'article 8 de la Convention "ne se contente pas d'astreindre l'Etat à s'abstenir de
<commettre des ingérences ne respectant pas les conditions de l'article 8, § 2>: à cet engagement
plutôt négatif peuvent s'ajouter des obligations positives inhérentes à un respect effectif de la vie
familiale"97. Mais l'affirmation n'est spectaculaire qu'en apparence, car elle consiste seulement à
affirmer que l'état du droit interne d'un Etat partie à la Convention peut constituer une violation de
la Convention. Bien plus remarquable est l'étape que franchit la Cour là où elle impose à l'Etat le
respect d'obligations positives ayant des implications budgétaires, et ne consistant pas uniquement
dans l'adaptation du système juridique nationale sur les points oii il est défaillant. Dans l'affaire
Airey, la requérante se plaignait d'une violation des articles 8 et 6, § 1er, de la Convention : elle ne
disposait pas, en effet, des moyens financiers nécessaires afin de lui permettre d'entamer une
procédure en séparation de corpscontre son mari alcoolique et violent, l'Irlande ne connaissant pas
alors le système de l'aide judiciaire pour ces procédures. Rejetant l'argument du gouvernement
défendeur suivant lequel "la requérante a bien accès à la High Court puisqu'il lui est loisible de
s'adresserà elle sans l'assistance d'un homme de loi", la Cour énonce que "la Convention a pour but
de protéger des droits nonpas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs": il faut en effet
que Mme Airey puisse "défendre utilement sa propre cause" pour que l'article 6 soitrespecté^^.
La portée du déplacement se laisse mieux percevoir si l'on replace l'arrêt du 9 octobre 1979 dans
le contexte de la jurisprudence antérieure de la Cour. Dans l'affaire Golder ayant donné lieu à un
arrêt du 21 février 1975, la Cour avait condamné le Royaume-Uni, notamment, pour violation du
Coureur. D.H., anèt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série An°31, §31. Dans l'affaire Van Oosterwijck c. Belgique, sur
laquelle laCour nes'est pas prononcée aufond enraison deceque les voies derecours internes n'avaient pas été épuisées (arrêt du 6
novembre 1980, Série A n°40), la Commision européenne des droits de l'homme avait formulé dans son rapport du 1ermars 1979
l'avis que l'article 8 de la Convention avait été violé. Elle avait alors déjà formulé l'avis que cette disposition peut imposer des
obligations positives à l'Etat, et non seulement un devoir d'abstention.
Cour eur. D.H., arrêt Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, Série An°32, pp. 12-13, §24. Voy. généralement sur cet aspect de
l'exigence d'effectivité J.G. MERRILLS, The Development of International Law by the European Court of Human Riehts,
Manchester, 1993, pp. 98-124.
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même article 6, § 1er, de la Convention, en estimant que cette disposition, qui garantit le droit à un
procès équitable pour toute contestation portant sur des droits et obligations de caractère civil ou
sur le bien-fondé de toute accusation en matière pénale, devait s'entendre également comme
garantissant l'accès à un tribunal, afin qu'il puisse connaître de la cause^^. Elle avait dès lors jugé
que, en lui interdisant de rentrer en contact avec un avocat, le Ministre anglais de l'Intérieur avait
effectivement privé M. Golder de son droit d'intenter une action en diffamation contre le gardien de
prison qui croyait l'avoir reconnu au cours d'une rébellion de détenus. Le gouvernement irlandais,
défendeur dans l'affaire Airey, voulait différencier l'hypothèse de l'affaire Golder - où le
gouvernement aurait mis un "obstacle positif sur la route du requérant - de l'affaire Airey, où "le
défaut allégué d'accès à la justice ne découlerait d'aucune initiative des autorités, mais uniquement
de la situation personnelle de M. Airey, dont on ne saurait tenir l'Irlande pour responsable" 100.
Mais, tout en reconnaissant comme indéniable "cette dissemblance entre les circonstances des deux
causes", la Cour affirme qu'"un obstacle de fait peut enfreindre la Convention à l'égal d'un obstacle
juridique" et que "l'exécution d'un engagement assumé en vertu de la Convention appelle parfois
des mesures positives de l'Etat; en pareil cas, celui-ci ne saurait se borner à demeurer passif .
"Obstacle de fait", - l'expression désigne l'obstacle qui a sa source dans les rapports
interindividuels noués dans une sphère du marché, celle qu'un certain imaginaire conduit à
représenter comme naturelle^o^. Arrive ensuite l'attendu décisif: si la Convention "énonce pour
l'essentiel des droits civils et politiques, nombre d'entre eux ont des prolongements d'ordre
économique et social"i03. En conséquence, "quand elle se révèle indispensable à un accès effectif
Cour eur. D.H., arrêt Golder c. Royaume-Uni du 21 février 1975, Série A n°18. Au § 35 de cet arrêt, où s'exprime bien un
argument auquel il a déjà été fait allusion, suivant lequel l'établissement d'un régime de la responsabilité internationale qui distingue
l'action de l'Etat de son défaut d'agir conduit à lui permettre d'échapper à ses obligations internationales en se réfugiant derrière son
droit interne: "Si <rarticle 6, § ler> passait pour concemer exclusivement le déroulement d'une instance déjà engagée devant un
tribunal, un Etat contractant pourrait, sans l'enfreindre, supprimer ses juridictions ou soustraire à leur compétence le règlement de
certaines catégories de différends de caractère civil pour le confier à des organes dépendant du gouvernement. Pareilles hypothèses,
inséparables d'un risque d'arbitraire, conduiraient à de graves conséquences contraires auxdits principes".
Cour eur. D.H., arrêt Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, précité, p. 14, § 25.
101 Cour eur. D.H., arrêt Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, précité, p. 14, §25. Voy. déjà Cour eur. D.H., arrêt Wemhoff c.
Rép.féd. d'Allemagne du 27 juin 1968, Série A n°7, § 8.
102 Lepoids de cet imaginaire demeure. Ainsi nous paraît-il expliquer lerefus de laCommission de considérer comme pouvant
constituer un traitement inhumain et dégradant et une atteinte au droit au respect de la vie familiale l'interruption de la fourniture
d'électricité d'une personne en plein hiver et la menace permanente de subir une nouvelle interruption pour défaut de paiement des
factures d'électricité (Commiss. eur. dr. h., déc. du 9 mai 1990, req. n°14641/89, F. Van Volsem c. Belgique, R.U.D.H., 1990, p.
384). La décision d'irrecevabilité est rendue, il est vrai, en comité de trois membres, et sa motivation, ténue, est d'autant plus
insatisfaisante que les questions posées étaient nouvelles. Mais le choix de considérer comme manifestement dépouvue de
fondement l'allégation de violation, qui contraste avec le caractère dynamique de la jurisprudence européenne en matière
d'obligations positives (voy. en ce sens F. SUDRE, "La première décision 'quart-monde' de la Commission européenne des droits
de l'homme; Une 'bavure' dans une jurisprudence dynamique", R. U.D.H., 1990, p. 349), semble reposer sur l'idée que l'Etat n'a pas
à répondre, comme garant ultime, de toutes les situations qui pourraients constituer des conséquences des relations établies dans le
cadre des rapports de marché.
103 Cour eur. D.H., arrêt Airey c. Irlande du 9octobre 1979, précité, p. 15, §26.
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au juge", l'assistance judiciaire peut constituer pour l'Etat une obligation même s'agissant des
recours en matière civile^®"^.
Successivement dans les arrêts Marckx ttAirey, ainsi, la Cour européenne des droits de l'homme
a formulé de la même façon - en affirmant que l'Etat partie à la Convention pouvait être tenu à des
prestations positives, et non seulement au respect d'une obligation d'abstention - le déplacement à
l'oeuvre. L'identité de vocabulaire masque ce qui sépare les deux arrêts: tandis que, dans le premier
arrêt, la prestation consistait en l'adoption d'une législation déterminée, dans le second, l'accès
effectif à un tribunal supposait que l'Etat consacre les moyens budgétaires requis à le garantir, ainsi
que l'exigeait l'article 6 de la Convention. On se gardera cependant de reconnaître à ce contraste
une portée dont il est dépourvu. Il est vrai sans doute que, tandis que l'identité des lois que l'Etat
peut adopter ne connaît pas d'autres limites que celles que l'ordre juridique étatique lui-même
choisit d'imposer - si bien que du point de vue du droit international, de telles limites ne peuvent
servir à l'Etat pour échapper à ses obligations internationales -, en revanche, les ressources dont
dispose l'Etat ne sont pas en quantité illimitée. C'est au demeurant sur cette distinction qu'on a
parfois voulu prendre appui pour dénier la juridicité des droits économiques et sociaux
internationalement garantis^^^. Mais, ainsi que la Cour européenne des droits de l'homme l'a
implicitement admis^o^, la distinction entre les deux types de prestations est elle-même, le plus
souvent, une création de l'ordre juridique étatique; l'assistance judiciaire, qui dans un Etat
supposerait pour être garantie que les finances publiques y suffisent, dans tel autre Etat, qui érige en
obligation légale des avocats de fournir telle assistance, elle n'est pas subordonnée à pareille
condition10'^ . Elle apparaît ainsi, en première approximation, aussi dénuée d'objectivité que la
distinction à laquelle elle succède, entre l'action et l'abstention.
Voy. également Cour eur. D.H., arrêt Artico c. Italie du 13 mai 1980, Série A n°37. Le requérant se plaignait des carences
de l'avocat qui lui était commis d'office, dans une procédure pénale pour escroquerie. Le gouvernement défendeur estimait s'être
acquitté de ses obligations en désignant cet avocat, les actes posés par celui-ci n'engageant plus sa responsabilité. A quoi la Cour
répond que "le but de la Convention consiste à protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs; la
remarque vaut spécialement pour ceux de la défense, eu égard au rôle éminent que le droit à un procès équitable, dont ils dérivent,
joue dans une société démocratique" (§ 33).
105 yqj, BOSSUYT, "La distinction juridique entre les droits civils etpolitiques etles droits économiques, sociaux et
culturels", 8 H.R.J. 783, 790 (1975). Pour une critique de ce critère de distinction, voy. G.J.H. van HOOF, "The Légal Nature of
Economie, Social and Cultural Rights: a Rebuttal of Some Traditional Views", in; P. ALSTON & K. TOMASEVSKI, The Right to
Food, Martinus Nijhoff Publ., 1984, pp. 97-110.
106 Yoy Qgm- gm- d h., arrêt Campbell etCosans c. Royaume-Uni du 25 févr. 1982, Série An°48, §37. Comme les requérants
se plaignaient de la violation de l'article 2 du Protocole n°l à la Convention, imposant notamment à l'Etat le respect des convictions
religieuses et philosophiques des parents dans les missions d'enseignement, parce qu'étaient tolérés des châtiments corporels infligés
aux élèves, la Cour répond qu'elle "concède que certaines solutions (...) - par exemple l'établissement d'un double réseau d'après
lequel on aurait, dans chaque secteur, des écoles séparées pour les enfants des parents hostiles aux punitions corporelles -
entraîneraient, spécialement dans la situation économique actuelle, des dépenses publiques démesurées. Elle n'estime cependant pas
établi que d'autres manières de respecter les convictions des requérantes, tel un système d'exemptions accordées à certains élèves
dans une école donnée, seraient forcément incompatibles avec 'l'octroi d'une instruction et d'une formation efficaces' comme avec
le souci d'éviter des 'dépenses publiques démesurées'".
Comp. ainsi, avec l'affaire Airey précitée. Cour eur. D.H., arrêt Van der Mussele c. Belgique du 23 novembre 1982, Série A
n°70 (obligation imposée par l'Etat défendeur aux avocats stagiaires d'assurer la défense gratuite des plus démunis). Afin
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Obligation de l'Etat de définir aux rapports privés un cadre juridique
de nature à éviter les atteintes aux droits qui y ont leur source
Une deuxième rapture a suivi immédiatement celle qu'on vient d'indiquer. Elle a été de signifier
que l'Etat peut voir sa responsabilité engagée par cela seul que Yarrière-plan juridique sur fond
duquel se déroulent les actes des particuliers a rendu possible, dans des rapports privés, une
violation des droits protégés. Dans l'affaire Young, James et Webster, la question posée à la Cour
européenne des droits de l'homme était de savoir si un accord de "closed shop" passé entre des
employeurs et des travailleurs, obligeant ceux-ci à s'affilier à un syndicat particulier comme
condition de leur engagement, constituait violation de l'article 11 protégeant la liberté d'association.
Partant de la lettre de l'article 1er de la Convention, la Cour répond que "quand une violation de l'un
<des droits reconnus> dérive d'un manquement du législateur national à cette obligation, la
responsabilité en incombe à l'Etat. Or, si la cause immédiate des événements d'où a surgi l'affaire
réside dans l'accord de 1975 entre British Rail et les syndicats de cheminots, c'est le droit interne en
vigueur à l'époque qui a rendu licite le traitement dont se plaignent les intéressés. La responsabilité
de l'Etat défendeur pour toute infraction à la Convention qui en aurait découlé se trouve donc
engagée sur cette base; il n'y a pas lieu de déterminer si elle l'est aussi, comme le soutiennent les
requérants, en raison de la qualité d'employeur qu'aurait l'Etat ou du contrôle exercé par lui sur
British Rail"
L'attendu méritait d'être cité, car c'est très explicitement que la Cour rejette l'attitude consistant à
examiner si l'Etat a contribué directement à causer la situation ayant donné lieu à la requête. Sa
responsabilité est engagée - la situation constitutive de violation des droits de la personne lui est
imputable - en raison de la seule circonstance que le droit de l'Etat n'a pas su prévenir la violation,
ni la réparer une fois qu'elle fut commise, mais en a au contraire reconnu la licéité^O^. La
d'apercevoir ce qu'a de tautologique une défense de l'Etat consistant à invoquer le défaut de moyens budgétaires disponibles, il peut
être requis du juge qu'il élargisse le cadre de son analyse au-delà des dimensions de la cause individuelle portée devant lui: sur ce
thème, voy. O. DE SCHUTTER, "Les cadres de la fonction de juger les droits fondamentaux: le cas de la détention préventive", in;
F. TULKENS et H.-D. BOSLY (dir.), La justice pénale et l'Europe, BruxeEes, Bruyiant, 1996, pp. 177-200.
Cour eur. D.H., arrêt Young, James et Webster c. Royaume-Uni du 13 août 1981, Série A n°44, p. 20, § 49 (notre accent).
Il faut s'étonner que, même dans des arrêts récents, ce point ne paraisse pas toujours définitivement acquis. Voy. par ex. le
passage ambigu de l'arrêt A. c. France, où la Cour devait se prononcer sur l'enregistrement d'une conversation téléphonique opéré
clandestinement par un particiilier avec le concours d'un haut fonctionnaire de police: la Cour unanime note que ce dernier "prêta un
concours décisif à la réalisation dudit projet en offrant momentanément son bureau, sa ligne téléphonique et son magnétophone.
Certes, il n'en avisa pas ses supérieurs et il n'avait pas sollicité l'autorisation préalable d'un juge d'instruction, mais il agissait dans le
cadre de ses fonctions - élevées - dans la police. Dès lors, la puissance publique se trouvait impliquée à un point tel que la
responsabilité de l'Etat sur le terrain de la Convention était engagée". Ensuite seulement, la Cour ajoute: "Au demeurant,
l'enregistrement constituait une ingérence contre laquelle la requérante avait droit à la protection de l'ordre juridique français" (Cour
eur. D.H., arrêt A. c. France du 23 novembre 1993, Série A n°277-B, § 36). Seule la demière considération doit être considérée
comme pertinente. La remarque qui précède est d'autant plus inutile que, même avant l'affirmation très claire de l'arrêt Young, James
et Webster, la Cour avait eu l'occasion de souligner que la Convention "ne se contente pas d'astreindre les autorités suprêmes des
Etats contractants à respecter elles-mêmes les droits et libertés qu'elle consacre; ainsi que le montrent l'article 14 et la version
anglaise de l'article 1 ('shall secure'), elle implique aussi qu'il leur fait, pour en assurer la jouissance, en empêcher ou en corriger la
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"juridiction" de l'Etat, au sens de l'article 1er de la Convention, s'étend donc en tout cas à
l'ensemble des situations qu'il peutrégir, parce qu'il exerce surelles sasouveraineté.
Si on combine cette deuxième extension avec celle annoncée dans l'arrêt Marckx et développée
dans l'arrêt Airey, suivant laquelle l'Etat peut être tenu à des obligations positives, on aboutit à la
situation qui caractérisait l'affaire XetYc. Pays-Bas. Dans cette affaire, une mineure d'âge atteinte
d'un handicap mental était empêchée, enraison d'une lacune que comportait le droit néerlandais, de
porter plainte contre une personne ayant abusé d'elle. La Cour rappelle dans son arrêt du 26 mars
1985 que "si l'article 8 a essentiellement pour but de prévenir l'individu contre les ingérences
arbitraires de pouvoirs publics, il ne secontente pas decommander à l'Etat de s'abstenir de pareilles
ingérences: à cet engagement plutôt négatif peuvent s'ajouter des obligations positives inhérentes à
un respect effectif de la vieprivée oufamiliale"iio. Havait été admis que le défaut d'agir de l'Etat
pouvait engager sa responsabilité. Il avait été admis également que l'environnement juridique dont
il est l'auteur, dans la mesure où il tolère certaines violations dans le cadre de litiges
interindividuels, avait cette même conséquence. A présent, c'est son défaut d'intervenir, par
l'adoption delégislations, dans le règlement deces rapports qui justifie qu'il puisse devoir répondre
de la violation qui en résulte. Comme on l'a excellement résumé, l'ingérence "passive" de l'Etat,
consistant en son abstention illicite, à présent, "recouvre deux modalités, selon que l'abstention de
l'Etat entraîne en soi une atteinte au droit garanti ou qu'elle permet aux tiers de s'immiscer dans le
droit garanti"iii.
Définition de l'imputabilité à l'Etat de certaines situations
à partir de la notion de "juridiction "
Mais, si la responsabilité de l'Etat partie à la Convention peut se trouver engagée par le seul fait
de l'existence d'un environnement juridique qui s'est révélé inapte, non seulement à prévenir la
violation dénoncée, mais également à en rendre possible la réparation, encore faut-il déterminer les
situations où il s'imposait à l'Etat d'organiser cet environnement autrement qu'il l'a fait. S'il est à
présentindifférent, pour que telle situationconstituant une violation alléguée soit imputable à l'Etat
partie à la Convention, qu'il ait agi ou non, et s'il importe aussi peu que la violation directe soit le
fait de particuliers, et non d'organes étatiques, - c'est alors dans la notion de "juridiction", telle
violation aux niveaux inférieurs" (Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Unidu 18janvier 1978, Série A n°25, § 239). Le rang de
l'officier de policeest dès lors parfaitement indifférent, contrairement à ce que suggère l'arrêtA. c. France, comme l'est même son
implication activedans l'enregistrement. On reviendra plusloin sur les motifsqui, sans les justifier,peuventexpliquerles hésitations
de la Cour à formuler de façon aussi nette la portée des exigences de la Convention.
Coureur. D.H., arrêt Xer Fc. Pays-Bas du 26 mars 1985, Série A n°91, § 23.
F. SUDRE, "Les'obligations positives'dans la jurisprudenceeuropéenne des droits de l'homme", i?ev. trim. dr. h., 1995,pp.
363-384, ici p. 369.
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qu'elle figure à l'article 1er de la Convention, qu'on va devoir puiser le critère de l'imputabilité à
l'Etat d'une situation dont une prétendue victime se plaint.
La notion de "juridiction" apparaît comme situéeà la lisière du droit et du fait^i^ Sous peineque
l'Etat que la Convention oblige définisse lui-même la portée de ses obligations internationales, la
"juridiction" ne saurait être comprise comme s'étendant aux situations seulement sur lesquelles
l'Etat partie à la Convention prétend effectivement exercer sa souveraineté, par exemple en
adoptant des lois dont le champ d'applicabilité recouvre ces situations^^^ Aux organes de
surveillance de la Convention, il revient de poser, sur un plan normatif, quelle doit être l'étendue de
la "juridiction" de l'Etat partie. Mais la dimension dynamique du principe d'effectivité tient, à la
fois, en ceci que cette norme, qui définit l'imputabilité de certaines situations à l'Etat auquel elles
sont reprochées, doit tenir compte de la réalité du contrôle que peut exercer l'Etat. L'évolution de la
règle et du fait, a-t-on écrit, est ainsi "parallèle": "La règle traduit une transparence du fait et du
droitqui fait que la règlecontient en elle-même les éléments quiassurent sonévolution"! 14.
C'est d'abord que la notion de "juridiction", qui sert à désigner l'extension des situations dont
l'Etat doit répondre devant le juge international, ne se ramène pas à son seul territoire national^i^;
ainsi que la Cour européenne des droits de l'honune l'a encore noté dans l'affaire Loizidou, il suffit
pour que la situation litigieuse puisse être imputée à l'Etat, que celui-ci "exerce en pratique le
contrôle sur une zone", celle-ci dût-elle même être "située en-dehors de son territoire national"
et la jurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme est constante à affirmer
que "les Hautes Parties contractantes sont tenues d'assurer ces droits et libertés à toute personne
112 Suj- pet aspect de l'article 1er de la Convention, voy. les développements dans O. DE SCHUTTER, "La Convention
européenne des droits de l'homme et l'asile", Rev. dr. étr., 1994, n°80-81, pp. 471-480.
113 Voy. not. sur cette question, Cour eur. D.H., arrêt Amuur c. France du 25 juin 1996, obs. O. DE SCHUTTER, "Privation de
liberté et maintien en zone internationale", Rev. dr. étr., 1996, n°89, pp. 341-353. En l'espèce, la Cour affirme que la zone
"internationale" de l'aéroport de Paris-Orly relevait du droit français, en dépit du statut d'extraterritorialité que revendiquait pour elle
le gouvernement défendeur, en raison de ce que le législateur français était intervenu pour régler le statut de cette zone dite
"internationale" (§ 52 de l'arrêt). Si la conclusion de la Cour est irréprochable, en revanche, la motivation laisse sceptique. Ce qui est
décisif, ce n'est pas que la loi française soit effectivement intervenue, mais que, qu'elle l'ait fait ou non, elle en avait les moyens:
l'Etat français doit répondre de toute violation qu'il aurait pu empêcher s'il avait régi comme il en avait la possibilité la situation
litigieuse.
114 J.LENOBLE, "Responsabilité internationale des Etats etcontrôle territorial", op. cit., p. 109.
11^ Sur ce point, voy. généralement E. DECAUX, "Le territoire des droits de l'homme", in: Liber amicorum Marc-André
Eissen, op. cit., pp. 65-78.
11^ Ainsi, si tel événement ayant eu lieu dans lazone septentrionale du territoire cypriote peut engager la responsabilité de la
Turquie, c'est parce que "l'armée turque exerce en pratique un contrôle global sur cette partie de l'île": Cour eur. D.H., arrêt
Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, §§ 52 et 56. Voy. aussi Cour eur. D.H., arrêt Drozd et Janousek c. France et
Espagne du 26 juin 1992, Série A n°240, oii la Cour affirme que la responsabilité d'une Partie contractante "peut entrer en jeu à
raison d'actes émanant de leurs organes et déployant leurs effets en dehors dudit territoire".
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relevant effectivement de leur autorité et de leur responsabilité, que cette autorité s'exerce sur leur
territoire ou à l'étrangefii^.
Mais c'est aussi que l'on ne rend pas compte adéquatement du rôle que remplit cette
jurisprudence lorsqu'on prétend la résumer en indiquant que "l'application de la Convention
présuppose la mise en présence, d'une part, d'un particulier, d'autre part, d'une autorité d'un Etat
contractant. Ces deux éléments, nécessaires mais également suffisants, se rapportent au domaine
'personnel' et laissent peu de place pour des considérations d'ordre 'territorial'"!^^. Cette
description correspond bien en effet à la plupart des espèces où la règle, opérant une véritable
"délocalisation de l'illicéité" ainsi que l'a noté E. Wyler^i^, a été invoquée. Elle est conforme aussi
à l'origine de cette délocalisation, dans une affaire où un ancien Allemand des Sudètes, qui s'était
établi au Maroc comme apatride, reprochait à l'Allemagne le rôle de son ambassade alors qu'il
faisait l'objet d'une mesure d'expulsion du Maroci^o. Cependant, même à défaut de pareille mise
en présence effective de l'individu au droit duquel atteinte a été portée et de l'autorité publique,
mais lorsque l'Etat défendeur avait les moyens d'empêcher la violation dénoncée, sa responsabilité
pourra être engagée. Loin par conséquent que cette mise en présence soit nécessaire, il suffit qu'elle
ait pu avoir lieu, pour que la Convention s'applique. C'est là ce qu'a de tellement remarquable la
notion de juridiction. Comme on l'a dit, cette notion gît aux confins du droit et du fait: tandis que le
constat sur lequel elle se fonde est celui du contrôle effectivement exercé par l'Etat, la norme
qu'elle constitue affirme que le fait de ce contrôle permet d'imputer à l'Etat la responsabilité des
événements dont il aurait pu empêcher la siarvenance.
Commiss. eur. D.H., req. n°6780/74 et 6950/74, Chypre c. Turquie, déc. du 26 mai 1975, D.R., 2, p. 125. La Commission
répond à l'argument du gouvernement turc, qui avait envahi l'île de Chypre en juillet 1974, et qui affirmait que, n'ayant pas étendu sa
juridiction à cette île, il ne pouvait être tenu de répondre des actes qui y étaient commis par ses forces armées. La Commission
poursuit, après l'attendu cité: "Les représentants d'un Etat, y compris les agents diplomatiques ou consulaires et les forces armées,
non seulement demeurent sous <la juridiction de l'Etat dont ils sont les organes> quand ils sont à l'étranger, mais font que 'relèvent
de la juridiction' de cet Etat toute personne et tout bien, dans la mesure où ces représentants exercent leur autorité sur ces personnes
ou ces biens. La responsabilité de l'Etat est engagée dans la mesure où, par leurs actes ou omissions, ils portent atteinte à ces biens ou
à ces personnes". Cette jurisprudence a été réaffirmée à plusieurs reprises depuis. Voy. par ex. Commiss. eur. D.H., req. n°12816/87,
G. Veamcombe, W. Herbst, L. Clemens, E. Spielhagen c. Royaume-Uni, déc. du 18 janvier 1989, D.R., 59, p. 186 (Juridiction du
Royaume-Uni sur un champ de tir utilisé à Berlin-Ouest sous l'autorité du Gouvernement militaire britannique).
l^^C. GIAKOUMOPOULOS, "L'étranger en 'zone intemationale' et les garanties de laConvention européenne des droits de
l'homme", in; Frontières du droit. Frontières des droits, L'Harmattan-ANAFE, Paris, 1993, pp. 211-227, ici p. 213.
! E. WYLER, L'illicite etlacondition des personnes privées, op. cit., pp. 105-108.
Commiss. eur. D.H., déc. du 25 septembre 1965, X c. R.F.A., Ann. Conv., vol. 8,1965, p. 169 (la Commission estime que les
faits reprochés tombent effectivement sous la juridiction de l'Etat défendeur; "à certains égards, les ressortissants d'un Etat
contractant relèvent de sa 'juridiction' même lorsqu'ils ont leur domicile ou leur résidence à l'étranger").
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Responsabilitéde l'Etat enprésence d'un élémentd'extranéité
dans la chaîne causale ayant conduit à la situation litigieuse
Mais la notion de "juridiction" elle-même, qui déduit l'étendue de la responsabilité étatique de
l'étendue du contrôle effectivement exercé par l'Etat, doit être envisagée à la lumière de la
jurisprudence dont la caractéristique est précisément d'élargir la responsabilité étatique, au-delà de
ces bornes. C'est là la quatrième rupture qui nous paraît à relever. En prenant appui sur l'exigence
d'effectivité de la Convention européenne^^i^ la Cour a jugé dans son arrêt Soering que, alors même
que l'extradition en tant que telle n'est pas réglée par la Convention et relève de la souveraineté des
Etats parties, "quand une décision d'extradition porte atteinte, par ses conséquences, à l'exercice
d'un droit garanti par la Convention, elle peut, s'il ne s'agit pas de répercussions trop lointaines,
faire jouer les obligations d'unEtatcontractant au titre de la disposition correspondante"^22. Ainsi,
se rend coupable d'une violation de l'article 3 de la Convention, qui prohibe les peines ou
traitements inhumains ou dégradants, l'Etat qui procède à l'extradition, lorsqu'il existe des motifs
sérieux et avérés de croire de que l'intéressé, si on le livre à un Etat déterminé, y courra un risque
réel de subir de tels traitements ^23_
La Cour s'est prononcée, en l'espèce, sur une violation virtuelle, celle que subirait la victime
potentielle s'il était effectivement procédé à l'extradition124. C'est une circonstance sur laquelle l'on
121 Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, Série A 161, § 87: l'objet et le but dela Convention
"appellent à comprendre et appliquer ses dispositions d'une manière qui en rende les exigences concrètes et effectives. En outre,
toute interprétation des droits et libertés énùmérés doit se concilier avec 'l'esprit général de la Convention', destinée à sauvegarder et
promouvoir les idéaux et valeurs d'une société démocratique".
122 Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7juillet 1989, précité, § 85 (notre accent). Sur cet important arrêt, voy. F.
SUDRE, "Extradition et peine de mort: arrêt Soering de la Cour européenne des droits de l'homme, du 7 juillet 1989", R.G.D.I.P.,
1990, pp. 103-121;W.J. GANSHOF van der MEERSCH, "L'extradition et la Convention européenne des droits de l'homme", Rev.
trim. dr. h., 1990, pp. 5-24; Ch. VAN DEN WYNGAERT, "Is uitlevering naar een Staat waar de opgeêiste persoon de doodstraf
riskeert nog langer verenigbaar met het E.V.R.M.? Beschouwingen n.a.v. het arrest Soering van het Europees Hof voor de rechten
vaii de mens", R.W., 1989-1990, pp. 761-769. D'autres références à la doctrine consacrée à la jurisprudence Soering sont citées dans
la discussion que nous consacrons à cet arrêt dans le chapitre consacré au locus standi dans la Convention européennedes droits de
l'homme.
123 Dans plusieurs arrêts ultérieurs, la Cour a étendu cette règle à la situation des candidats réfugiés dont lademande a été
rejetée. Voy. Coureur. D.H., arrêt Cruz Varas et al. c. Suède du 20 mars 1991, Série A n°201; arrêt Vilvarajah et al. c. Royaume-Uni
du 30 octobre 1991, Série A n°215; arrêt Vijayanathan et Pusparajah c. France du 27 août 1992, Série A n°241-B.
124 Evoquant r"applicabilité par anticipation" dont laConvention a fait l'objet en l'espèce, F. Sudre met bien en lumière cette
dimension de la jurisprudence Soering (F. SUDRE, "Extradition et peine de mort: arrêt Soering de la Cour européenne des droits de
l'homme, du 7 juillet 1989", op. cit., ici pp. 111-113). L'on notera que ce n'est pas à proprement parler, comme ce fut le cas par
exemple dans l'affaire Campbell et Cosans, le "risque" de faire l'objet de traitements prohibés qui, par lui-même, constitue déjà la
violation de l'article 3 de la Convention (comp. Cour eur. D.H., arrêt Campbell et Cosans c. Royaume-Uni du 25 février 1982, Série
A n°48, § 26): la violation n'a pas lieu, en effet - elle demeure "virtuelle" - tant que la mesure d'éloignement n'est pas prise. Sur ce
point, l'analogie avec la jurisprudence Klass c. Rêp.féd. d'Allemagne du 6 septembre 1978 (Série A, n°28), qu'effectue le professeur
Sudre, ne nous paraît pas entièrement justifiée (art. cité, p. 112). La spécificité de ce constat de violation "par anticipation"
qu'effectue la Cour dans les affaires de renvoi d'étrangers se marque bien, sur le plan de sa technique de contrôle, par le fait que la
violation alléguée est examinée ex nunc - au moment où la Cour se prononce - et non ex tune - au moment où intervient la décision
de renvoi, laissant prévoir avec un degré suffisant de certitude qu'elle sera mise à exécution -. Voy. ainsi Cour eur. D.H., arrêt
Vilvarajah et al. c. Royaume-Uni du 30 octobre 1991, précité, § 107; arrêt Cruz Varas et al. c. Suède du 20 mars 1991, précité, § 76;
ou arrêt Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, § 86 (où la Cour indique: "...il est capital de savoir s'il est établi que M.
Chahal court un risque réel de subir des traitements interdits par l'article 3 au cas où il serait expulsé. Etant donné que cela ne s'est
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reviendrai25. Mais nous intéressent ici les motifs pour lesquels la Cour européenne a ainsi estimé
devoir étendre sa compétence. Si l'extradition était décidée, et qu'il s'ensuivait une violation de
l'article 3 dans le chef de la personne extradée, l'Etat extradant serait dans l'impossibilité de réparer
cette violation, c'est-à-dire d'octroyer à la victime un recours effectif, de nature à faire cesser la
violation et d'en effacer les conséquences. L'arrêt Soering ainsi, aboutit à admettre que la
responsabilité de l'Etat partie à la Convention européenne des droits de l'homme, au titre de l'article
1er de celle-ci, n'est plus limitée à ce qu'il se trouvait en mesure de répareri26. Elle s'étend
désormais à ce qu'il avait la possibilité d'empêcher, par l'adoption d'un comportement suffisamment
prudent, qui prenne en compte les "conséquences prévisibles", à l'exclusion des "répercussions trop
lointaines"127, qu'il est susceptible d'entraîner. C'est là ce qui conduit la Cour à se prononcer sur la
violation "par anticipation", suivant l'expression du professeur Sudre: tout en reconnaissant qu'il ne
lui revient pas, "en principe", de statuer sur des violations virtuelles de la Convention, la Cour
justifie l'extension de sa compétence à de telles hypothèses en considérant qu'une "dérogation à la
règle générale s'impose (...) si un fugitif allègue que la décision de l'extrader enfreindrait l'article 3
au cas où elle recevrait exécution, en raison des circonstances à en attendre dans le pays de
destination; il y va de l'efficacité de la garantie assurée par ce texte, vu la gravité et le caractère
irréparable de la souffranceprétendumentrisquée"128.
La nouveauté de cette jurisprudencei29 est qu'elle impose à l'Etat l'obligation d'agir en tenant
compte de l'ensemble des répercussions possibles de son acte, c'est-à-dire du contexte dans lequel
pas encore produit, la date à retenir doit être celle de l'examen de l'affaire par la Cour. Partant, s'il est vrai que les faits historiques
présentent un intérêt dans la mesure où ils permettent d'éclairer la situation actuelle et son évolution probable, ce sont les
circonstances présentes qui sont déterminantes"). Voy. aussi J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het
Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de Mens, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1996, pp. 216-218.
125 Dans l'étude de lanotion de "victime", au sens de laConvention qui subordonne àcette qualité la recevabilité de la requête
individuelle.
126 Comp. à cet égard l'argument du gouvernement défendeur, selon lequel l'Etat extradant n'aurait pas à répondre des
violations commises sous la juridiction d'un autre Etat: Commiss. eur. dr. h., rapp. (art. 31) du 19 janv. 1989 rendu dans l'affaire
Soering c. Royaume-Uni, § 96; Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, précité, § 83.
127 Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7juiUet 1989, précité, § 85.
128 Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du 7juillet 1989, précité, §90. La Cour explique encore que, si r"on ne peut
éviter d'apprécier la situation dans le pays de destination à l'aune des exigences de l'article 3", il ne s'agit pas "pour autant de
constater ou prouver la responsabilité de ce pays en droit international général, au regard de la Convention ou autrement. Dans la
mesure où une responsabilité se trouve ou peut se trouver engagée sur le terrain de la Convention, c'est celle de l'Etat contractant qui
extrade, en raison d'un acte qui a pour résultat direct d'exposer quelqu'un à des mauvais traitement prohibés" (§ 91: voy. également
Cour eur. D.H., arrêt Cruz Varas et al. c. Suède du 20 mars 1991, précité, § 69). Si la décision d'extrader devait être mise à
exécution,ainsi, plaçant la personne qui en fait l'objet dans une situationoù elle court le risque direct de subirun traitement prohibé,
l'Etat extradant se rendrait coupable de violation de l'article 3 de la Convention. Selon le professeur F. Sudre, cependant, "une
décision d'éloignement du territoire prise (...) mais non exécutée peut constituer une violation de l'article 3" (F. SUDRE, Droit
international et européen des droits de l'homme, op. cit., p. 270). Mais nous avons exprimé notre désaccord avec cette lecmre.
129 Cette jurisprudence avait été anticipée par laCommission européenne des droits de l'homme. Voy. Commiss. eur. D.H., req.
n°10308/83, Altun c. Rép.féd. d'Allemagne, déc. du 3 mai 1983, D.R., 36, p. 209; Commiss. eur. D.H., req. n°10479/83, Kirkwood c.
Royaume-Uni, déc. du 12 mars 1984, D.R., 37, p. 156; Commiss. eur. D.H., req. n°12543/86, K. et F. c. Pays-Bas, déc. du 2 déc.
1986,D.R., 51, p. 272. Dans cette dernière décision, la Commission estime que l'extradition d'un individu n'implique pas que l'Etat
extradant doive répondre des violations alléguées de l'article 6, § 1er, dans le procès conduit ensuite dans l'Etat ayant requis
l'extradition. Elle réservecependantexpressément la questionde savoir"si,dansdes circonstances exceptionnelles, l'extradition d'un
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l'acte estposé et donc des risques qu'il fait courir à l'individu envers lequel il est adopté. Mais cette
prévision qui estrequise de la part de l'Etat, le jugeinternational doit l'effectuer lui-même, dès lors
qu'il se prononce anticipativement surune violation qui, ainsi demeurée virtuelle, n'a pasencore eu
lieu au moment où il se prononce. Ainsi le juge international doit-il, là où il est allégué qu'un
étranger menacé de renvoi risque de subir dans le pays de renvoi des traitements contraires à
l'article 3 de la Convention, s'interroger sur les conséquences qui peuvent résulter de sa notoriété -
celle-ci le protège-t-elle l'étrangerexpulsé, ou bien rend-elle plus concrète encore la menace? -, ou
bien encore sur la signification qui est à reconnaître à la "baisse de l'activité policière" dans la
région vers laquelle il risque d'être renvoyé - une telle baisse est-elle attribuable à la circonstance
que la répression a été suffisamment totale, oubien à une amélioration de la situation des droits de
l'homme dans l'Etat de renvoi? -130. De telles prévisions sont exigées de la part de la Cour
européenne des droits de l'honraie dès lors que, soucieuse de garantir l'effectivitédes droits confiés
à sa garde, elle accepte de se prononcer anticipativement sur les violations qui pourraient résulter
des situationsqui lui sont déférées^^i. Et les autorités étatiques quant à elles, ne peuvent s'interdire
d'y procéder. Dès l'instant où la responsabilité de l'Etat s'étend aux situations que - dussent-elles
survenir et les craintes du requérant quant aux conséquences de la mesure projetée, ainsi, se trouver
réalisées - l'Etat ne serait pas en mesure de réparer - la situation litigieuse, qui crée le risque, va en
effet échapper à son contrôle -, il ne peut espérer compenser le manquement à son obligation de
prévention en créant des voies de recours permettant d'en réparerles conséquences.
L'élargissement de la responsabilitéétatique aux situations qui résultent de l'action combinée de
plusieurs Etats, cependant, ne va pas nécessairement de pair avec une obligation, dans le chef des
Etats parties, d'anticiper l'attitude d'autres Etats. Dans l'affaire Drozd et Janouzek c. France et
Espagne, la Cour européenne a fait référence à la jurisprudence Soering pour affirmer la
responsabilité des Etats parties à la Convention également en aval de la violation commise,
lorsqu'ils apportent leur concours à l'Etat étranger dont l'acte constitue la cause directe de la
simation querellée. Les requérants reprochaient au gouvemement français d'avoir exécuté dans ses
établissements pénitentiaires les peinesprononcées par les juridictions de la principauté d'Andorre -
individu aux fins de poursuites devant un tribunal dépourvu des garanties juridiques mêmeles plus fondamentales pourrait poserun
problème sur le terrain de l'article 3 de la Convention".
130 Sur les difficultés deprocéder à une telle évaluation, qui suppose une prédiction portant sur les conséquences qui peuvent
être attendues de la mise à exécution de la mesure projetéequi fait l'objet de la contestation, voy. surtout Cour eur. D.H., arrêt
Chahalc.Royaume-Uni du 15novembre 1996, §§ 87-107; également Coureur. D.H., anètAhmetc.Autriche du 17décembre 1996,
§§ 42-47.
131 On ne s'étonnera pas que, dans ces circonstances, laCour ressente l'utilité de prendre en considération les observations
soumises à ellepar desorganisations nongouvernementales spécialisées, telleAmnesty International dans l'affaire Chahal précitée.
L'élargissement de la pratique des interventions qu'a réalisée l'affaire Soering, cependant, a eu lieu sur un autreplan: la spécificité
de l'intervention d'amicus curiae d'Amnesty International fut dans cette affaire que l'organisation s'est prononcée sur
l'interprétation qu'elle pensait pouvoir reconnaître au droit de la Convention, détachée des circonstances propres de l'espèce (F.
SUDRE, "Extradition et peine de mort: arrêt Soeringde la Coureuropéenne des droits de l'homme, du 7 juillet 1989", op. cit., p.
107).
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laquelle, au moment des faits^^s, n'était pas partie à la Convention européenne de sauvegarde -,
alors que les procédures de condamnation n'avaient pas respecté à leur estime toutes les garanties
de l'article 6. Tout en rejetant la responsabilité des Etats en cause en l'espèce, en raison de
l'autonomie qu'elle a estimé devoir reconnaître aux juridictions andorranes, la Cour a indiqué: "La
Convention n'obligeant pas les Parties contractantes à imposer ses règles aux Etats ou territoires
tiers, il n'incombait pas à la France de rechercher si la procédure qui déboucha sur cette
condamnation remplissait chacune des conditions de l'article 6 (...)• Les Etats contractants doivent
toutefois se garder d'apporter leur concours s'il apparaît que la condamnation résulted'un déni de
justiceflagrant "133. Cette formulation suggère déjà que la responsabilité de l'Etat ayant contribué à
une violation commise en amont n'est pas évaluée avec le même degré de sévérité que s'il en était
directement responsable: c'est un effet atténué qui est reconnu, dans ces hypothèses, aux
dispositions de la Convention. De même, dans les affaires de renvoi vers des pays tiers, il est
douteux que tout risque de violation quelconque dans le pays de destination - et dont la cause
directe serait ainsi dans le comportement des autorités de l'Etat de renvoi - puisse entrer en ligne de
compte pour déterminer l'existence d'une violation "virtuelle", que la mise à exécution de la
décision de renvoi réaliserait: jusqu'à présent, seules paraissent avoir été invoquées à cet égard les
articles 2 et 3 de la Convention, relatifs, respectivement, au droit à la vie et à l'interdiction de toute
peineou touttraitement inhumain et dégradanti34.
Responsabilité de l'Etat dans la création du
contexte d'arrière-plan de la situation litigieuse
Enfin, ultime sur le plan chronologique, plus difficile à cerner peut-être, l'obligation de
prévention semble pouvoir s'étendre aux circonstances de vie des personnes se trouvant sous la
juridiction des Etats parties à la Convention, y compris lorsque la violation dénoncée n'a lieu qu'en
^32 LaPrincipauté d'Andorre étant entretemps devenue membre du Conseil del'Europe, elle a ratifié la Convention européenne
des droits de l'homme le 10 novembre 1994.
133 Cour eur. D. H., airêlDrozd etJanouzekc. France etEspagne du 26 juin 1992, Série A, n°240, § 110.
134 On segardera de confondre l'hypothèse évoquée ici, dans laspécificité réside dans lacirconstance que laresponsabilité de
l'Etat partie à la Convention n'est susceptible d'être engagée qu'en raison du comportement adopté par un Etat tiers, ou du
comportement qu'on croit pouvoir attendre de sa part, avec les autres règles dont le respect s'impose à l'Etat dans l'exercice de la
compétence qui lui est en principe reconnue de procéder au renvoi d'étrangers se trouvant sur son territoire: l'on sait que le droit au
respect de la vie familiale ainsi que le droit au respect de la vie privée ont ici un rôle particulièrement décisif à jouer. Cependant la
frontière n'est pas étanche entre les deux situations, la possibilité pour les membres de la famille de la personne faisant l'objet d'une
mesure de renvoi de s'installer avec elle dans l'Etat de renvoi étant un facteur pris en considération dans l'évaluation de la
proportionnalité de la mesure querellée, qui dépend du droit et de la pratique de cet Etat. Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt
Beldjoudi c. France du 26 mars 1992, Série A n°234-A, § 78 (le déracinement qu'impliquerait pour l'épouse du requérant de
rejoindre celui-ci en Algérie, pays vers lequel il risquait l'expulsion, pourrait "se heurter à de réels obstacles pratiques et même
juridiques"); ou Cour eur. D.H., arrêt Mehemi c. France du 26 septembre 1997, § 36 (à propos de la possibilité pour le requérant, qui
fait l'objet d'une mesure d'expulsion, de s'installer avec sa femme, de nationalité italienne, en Italie: "en raison notamment du passé
pénal du requérant, (...) l'installation de celui-ci sur le territoire de cet Etat se heurterait sans nul doute à des obstacles juridiques dont
le Gouvernement n'a pas démontré qu'ils fussent surmontables").
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aval de l'existence que ces circonstances affectent. Ailleurs1^5^ c'est sous cet angle qu'a été analysé
l'arrêt Nasri c. France, rendu le 13 juillet 1995par la Cour européenne des droits de l'homme^^^. Le
requérant, de nationalité algérienne, avait fait l'objet d'une mesure d'expulsion du territoire français,
que le gouvernement français prétendait justifier par un souci de sauvegarde de l'ordre public:
l'intéressé avait, en effet, commis plusieurs infractions graves, et sa présence sur le territoire
français constituait dès lors une menace justifiant, selon l'Etat défendeur, l'ingérence dans son droit
au respect de la vie familiale que constituait la mesure d'éloignement. Il est cependant remarquable
que, en dépit de la gravité des comportements reprochés, la Cour estime l'ingérence
disproportionnée par rapport à l'objectif poursuivi. Elle ne s'en explique guère dans ses motifs. Mais
la description des faits de la cause met en lumière, avec une particulière netteté, les difficultés
rencontrées par M. Nasri et sa famille dans leurs tentatives d'intégrer celui-ci à la société française,
en dépit des handicaps - une surdi-mutité congénitale et de faibles capacités intellectuelles - dont il
souffre. A l'audience de la Cour, le délégué de la Commission "souligne qu'il faut avoir égard aussi
aux causes du comportement de M. Nasri. En effet, celui-ci n'aurait jamais bénéficié de
l'encadrement psychiatrique que son état requérait, en dépit des nombreuses recommandations des
experts consultés par les tribunaux à son sujet"^37
Si, comme on peut le croire, la Cour a été influencée par cette circonstance, s'esquisserait là une
nouvelle extension de la responsabilité des Etats parties à la Convention. En contribuant à
organiser, dans la mesure de leurs moyens disponibles, un cadre de vie propre à éviter que soient
posés des comportements requérant une intervention étatique afin d'y mettre fin, les Etats parties
peuvent prévenir la survenance de situations où certaines ingérences deviennent nécessaires. Le
peuvent-ils, et c'est une obligation qui leur est alors imposée. C'est en amont de la situation
justifiant la restriction apportée aux droits et libertés garantis que l'on évaluera le comportement de
l'Etat: à celui-ci, on refuse la possibilité de prendre prétexte de ses propres insuffisances pour
justifier l'ingérence qu'il commet.
Effectivité et extension de la responsabilité de l'Etat
Ainsi peuvent être résumées les progressives extensions qu'a subies la responsabilité de l'Etat
partie au titre de la Conventionnés. Un à un, les critères formels délimitant cette responsabilité ont
o. DE SCHUTTER, "La souveraineté de l'Etat et les droits de la personne imniigrée", Rev. dr. étr., 1995, n°84, pp. 261-270.
136 Cour eur. D.H., arrêt Nasri c. France du 13 juillet 1995, Série An°. Cet arrêt développe une jurisprudence déjà esquissée
dans l'arrêt Beldjoudi c. France du 26 mars 1992, Série A n°234-A. Voy. sur cet arrêt les obs. de J.-Y. CARLIER, "Vers
l'interdiction d'expulsion des étrangers intégrés?", Rev. trim. dr. h., 1993, pp. 449-466.
137 Cour eur. D.H., arrêt Nasri c. France du 13 juillet 1995, précité, §39.
138 Ces extensions peuvent naturellement se combiner les unes aux autres. Dans un arrêt H.L.R. c. France où elle conclut que
"l'arrêté ordonnant l'expulsion de l'intéressé, s'il était mis à exécution, ne violerait pas l'article 3" (§ 44), la Cour européennedes
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été écartés, au nom de l'effectivité de la protection due aux personnes se trouvant sous la juridiction
de cet Etat. Dans cette progression, ce n'est pas seulement la distinction du public et du privé qui a
été rejetée. Cette distinction est déjà dépassée, en effet, dès l'instant où l'on reconnaît que la
responsabilité de l'Etat est engagée par cela seul que ses tribunaux, saisis, n'ont pas su mettre un
terme à la violation dénoncée devant eux, ou en effacer les conséquences: combinée avec la règle
de l'épuisement des voies de recours internes préalable à la saisine des organes de la Conventioni39,
cette reconnaissance suffit pour que l'Etat soit tenu de répondre de la grande masse des violations,
commises à l'origine par certains individus contre d'autres individus, dès l'instant où elles donnent
lieu à recours. Au-delà de ce premier critère, d'autres critères, qui pouvaient prétendre s'y
substituer, sont progressivement rejetés. Devant le juge international, l'Etat ne peut plus prétendre
que la violation qui lui est reprochée ne résulte pas d'un acte de sa part: son abstention suffit à
engager sa responsabilité, qu'elle consiste à n'avoir pas adopté les législations propres à prévenir la
violation ou qu'elle soit de n'avoir pas contribué les ressources nécessaires à l'éviter. Il ne peut pas
davantage tirer argument de la dimension d'extranéité comprise dans la chaîne d'événements ayant
conduit à la situation litigieuse: sa responsabilité subsiste même dans cette circonstance, que la
violation en tant que telle soit commise à la suite d'un acte de sa part ou que son intervention se
sime, au contraire, en aval de la violation elle-même. Il ne peut, enfin, demander que l'examen de sa
responsabilité soit restreint sur l'axe temporel, et demeure circonscrit aux faits immédiatement
reprochés: sa responsabilité s'apprécie en prenant en compte l'ensemble des circonstances
pertinentes, y compris les éventuels manquements étatiques dans l'émergence de la simation ayant
conduit à la violation. Les cadres de la responsabilité étatique ont progressivement éclaté: chaque
fois, ce fond qui paraissait relever du contexte d'arrière-plan qu'afin d'évaluer le comportement
étatique l'on devait supposer stable, a été ramené à la surface, transporté de l'ordre du fait à celui
du droit. Suivant l'expression heureuse qui a été proposée pour décrire cette évolution, la
responsabilité de l'Etat devient "écologique": elle s'élargit - en profondeur, en espace, en temps -, au
lieu d'être localisée à l'endroit précis de la violation dénoncée
droits de l'homme n'exclut pas ainsi que l'expulsion vers la Colombie d'un trafiquant de drogue, ressortissant colombien, puisse
engager la responsabilité de l'Etat procédant à l'expulsion au titre de l'article 3 de la Convention, alors même que le risque est dans
des mesures de représailles de groupes privés (voy. le § 40 de l'arrêt: "En raison du caractère absolu du droit garanti, la Cour
n'exclut pas que l'article 3 trouve aussi à s'appliquer lorsque le danger émanede personnes ou de groupes de personnes qui ne
relèvent pas de la fonction publique. Encore faut-il démontrer que le risque existe réellement et que les autorités de l'Etat de
destination ne sont pas en mesure d'y obvier par une protection appropriée"). Comp. Cour eur. D.H., arrêt Ahmetc. Autriche du 17
décembre 1996, §§ 46-47(r"absence" de l'Etat somalien n'est pas telleque le requérant, opposant politique qui avaitété reconnu
réfugié, ne court plus risque sérieux en cas de renvoi).
Art. 26, Conv.
D. EVRIGENIS, "Recent Case-Law of the European Court of Human Rights on Articles 8 and 10 of the European
Convention on Human Rights", op. cit., p. 137 (référant à la question ditede la 'Drittwirkung', le juge Evrigenis écrit: "Although not
the author of such interferences <from private parties>, theStateis stillregarded as liable andhas a dutyto intervene and prevent it.
It is not merely answerable for violations committedby itself but also, in a more général sense, for ail violations committedwithin its
territory. Onecould almost say (...) that the modem State has a kindof 'ecological liability' in the human rights field"). Perceptible
déjà en 1982- date de l'article -, l'évolution, on l'a vu, n'a fait que s'accentuer depuis.
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c) L'obligation de prévention d'un événement donné
Délit d'événement et obligation de prévention
Considérées à la surface de ces arrêts, les évolutions qu'on a rappelées peuvent apparaître
dépourvues de la cohérence queleur suppose unqualificatif unique tel que celui d"'écologique". Le
droit international public fournit cependant le vocabulaire adéquat à décrire la transformation
qu'ont subies, sous la paradigme de l'effectivité, les obligations inscrites dans la Convention
européenne des droits de l'homme. Dans son cours de 1939 sur le délit international, R. Ago
introduit la notion de délit d'événement paranalogie à la notion de mise en danger en droit pénal
intemei4i. Le délit d'événement s'entend du comportement illicite de l'Etat, mais dont l'illicéité
n'apparaît qu'en raison de la survenance de l'événement que ledit comportement a échoué à
empêcheri42. L'obligation dont ledélit d'événement constitue laviolation est qualifiée d'obligation
de prévention. L'article 23 du Projet d'articles sur la responsabilité des Etats la définit ainsi:
"Lorsque le résultat requis d'un Etatpar une obligation internationale est de prévenir, par un moyen deson
choix, la survenance d'un événement donné, il n'y a violation de cette obligation que si, par le comportement
adopté, l'Etat n'assure pas ce résultat".
On voit que, ce qui spécifie l'obligation de prévention par rapport à l'obligation classique de
résultat, ou bien encore, ce qui place le délit d'événement à part des autres délits internationaux,
c'est qu'entre le fait de l'Etat et le résultat requis - ou bien, en cas de violation, entre le fait de l'Etat
et l'événement qu'il fallait empêcher de survenir -, il y a "un fait de l'homme ou de la nature
étranger, en tantque tel, à l'action de rEtat"i43. La Commission du droit intemational peut écrire
que l'Etat auquel une obligation de prévenir un événement donné est imposée "ne peut pas
prétendre avoir assuré le résultat requis en alléguant la mise sur pied d'un système parfait de
prévention si dans les faits cesystème se révèle inefficace et permet à l'événement de se produire.
Et, à l'inverse, l'Etat intéressé à l'exécution de l'obligation ne peut pas prétendre que cette
obligation a été violée du seul fait que le système de prévention mis surpied par l'Etat obligé lui
paraît décidément insuffisant, ou inefficace, tant que l'événement dont il devait prévenir la
survenance n'est pas survenu"i44.
R. AGO, "Le délit intemational", op. cit., pp. 502-503.
142 voy. ainsi E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., pp. 51-52 et 141-144.
1^3 C'est là la notion d'événement que retient la Commission du Droit intemational: Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, dd
92-93, §4. f
Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2èmepartie, pp. 92-93, § 4.
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Cette dernière citation paraît attester que la Commission du droit international propose une
conception du délit d'événement qui permet de présumer l'illicéité au départ de la réalisation de
l'événement dont l'Etat s'était obligé à prévenir la survenance. Il s'agirait là, à s'en tenir à la
citation, d'une présomption absolue: dès que l'événement se réalise, l'illicéité a lieu, et il est
indifférent que l'Etat ait mis sur pied un "système parfait de prévention". C'est le caractère absolu
de cette présomption qui distinguerait l'obligation requérant de prévenir un événement donné des
obligations dites "de vigilance"; selon la Commission, "la violation de celles-ci se résume souvent
en une activité de l'Etat, et n'est pas nécessairement affectée par le fait qu'un événement extérieur
se produit ou ne se produitpas"1^5.
Si telle devait être la position de la Conmiission, elle s'écarterait largment de la présentation
faite par R. Ago dans son cours de 19391"^^. La Commission poursuit cependant en des termes qui
suivent de près cet enseignement, sinon qu'à la distinction entre causalité "naturelle" et causalité
"d'un point de vue normatif, s'est substituée une distinction entre causalité "directe" et
"indirecte". La Commission note en effet: "L'Etat ne peut évidemment être tenu qu'à s'opposer par
son action à l'éventualité d'un tel événement - qu'à faire échec, pour autant que cela dépende de
lui, à la survenance de cet événement. C'est alors que ce dernier a pu se produire du fait que l'Etat
n'a pas su le prévenir par son comportement, et alors qu'il ressort que par un comportement
différent il aurait pu l'éviter, que l'on peut conclure à ce que le résultat requis par l'obligation n'a
pas été assuré"i47. Le délit d'événement est consommé, selon la C.D.L, lorsque d'une part
l'événement dont il fallait empêcher la survenance s'est réalisé^^^ et que, d'autre part, il existe "un
lien de causalité indirecte entre cette survenance et le comportement adopté en l'occurence par
l'Etaf'i'^^, On aperçoit bien la philosophie de cette espèce particulière de délit international, et avec
elle le lien qu'il présente avec la question de l'effectivité. Il s'agit de combiner, avec l'idée que
l'Etat peut s'engager internationalement à réaliser un résultat déterminé, l'idée que l'Etat ne peut
tout prévoir ou anticiper. Ne pouvant tout, l'Etat ne peut se voir reprocher tout acte quelconque des
particuliers se trouvant sous sa juridiction, même lorsqu'il a pris toutes les mesures raisonnables de
145 Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, pp. 92-93, §4,n. 397.
Lorsque le délit d'événement est un délit d'omission, note Ago, c'est-à-dire lorsqu'il est reproché à l'Etat de n'avoir pas
adopté les mesures propres à empêcher la réalisation de l'événement qu'il devait empêcher, "il sera nécessaire de juger d'abord si
une intervention éventuelle de l'action attendue du sujet dans le cas concret aurait pu éviter l'événement. C'est seulement si l'on peut
donner une réponse affirmative à cette question que la conduite suivie pourra être imputée à l'Etat comme fait illicite international. Il
doit donc subsister une relation entre la conduite suivie et l'événement même dans les délits d'omission; seulement il ne s'agit pas
alors d'un lien de causalité naturelle <comme lorsque le fait de l'Etat cause directement l'événement dont il devait empêcher la
survenanco. Cette relation ne peut prendre l'aspect de causalité que d'un point de vue normatif, c'est-à-dire lorsqu'une règle
juridique attribue à l'obstacle faisant défaut un sens tel qu'on puisse considérer juridiquement l'événement comme un effet de
l'omission" (R. AGO, "Le délit international", op. cit., p. 503).
Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 93, § 6 (nos accents).
La réalisation de l'événement constitue ainsi une condition du délit. Cela expliquera la règle relative au tempus commissi
delicti de l'article 26 du Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, sur lequel on reviendra ci-dessous.
149 Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 93, §7.
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nature à éviterque cesparticuliers provoquent l'événement qu'il fallait empêcher: sa responsabilité
internationale n'est engagée "que dans les cas où il n'aurait pas adopté les mesures normalement
susceptibles d'empêcher les particuliers de commettre les actes préjudiciables en question et où de
tels actes auraient quand même été accomplis à cause précisément du défaut de prévention de
l'Etat"i50.
La catégorie de l'obligation de préventiond'un événement donné permet de rendre compte de la
namre particulière des violations qui, dans la Convention européenne des droits de l'homme, sont
reprochées aux Etats alors que leur source directe se situe dans les comportements des particuhers.
Laresponsabilité de l'Etat existe lorsque, d'une part, telle personne qui se trouve sous sajuridiction
subit une atteinte à ses droits, qui lui est causée par un autre particulier, et lorsque, d'autre part, il
peut être reproché à l'Etat de n'avoir pas pris les mesures raisonnables propres à parer le risque de
cette atteinte. De cette présentation de l'obligation de prévention, que suggère le droit international
public, deux conséquences découlent.
Obligation de prévention et tempus delicti commissi
La première conséquence, sur laquelle on aura tout le loisir de revenir, concerne le champ propre
du droit intertemporel. L'article 26 du Projet d'articles sur la responsabilité des Etats prévoit à cet
égard que "La violation d'une obligation internationale de l'Etat de prévenir un événement donné
se produit au moment où l'événement commence. Toutefois, le temps de perpétration de la
violation s'étend sur la période entière durant laquelle l'événement continue". Notons déjà que cet
article ne rend pas adéquatement compte de la coexistence, dans cette espèce particulière
d'obligation qu'est l'obligation de prévenirun événementdonné, de deux temporalités. La première
est celle de l'événement dont la survenance, rappelle la Commission de façon surabondante,
constitue la condition de l'existence de la violation. La seconde est celle de l'obligation de l'Etat.
Cette temporalité est plus étendue: d'une part, l'événement n'étant pas son fait "direct" - entre le
fait de l'Etat et l'événement, la causalité, écrit Ago, n'est pas "naturelle" -, le caractère inadéquat
du comportement de l'Etat préexistait à la violationi^i; d'autre part, la violation résultant non
Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p. 96, § 13. On trouve encore une affirmation très nette dans le même sens au § 14:
"Là où le droit international général ou un traité met à la charge d'un Etat une obligation ayant pour objet direct la prévention d'un
certain événement, la violation de l'obligation ne peut être affirmée, et la responsabilité de l'Etat engagée, que si l'événement à
éviter s'est produit dans les faits et si un défaut de prévention de la part de l'Etat obligé a pu en outre être constaté. Encore faut-il
(...) qu'entre le comportement adopté par l'Etat dans le cas d'espèce et l'événement qui s'est produit il y ait un lien de causalité tel
que l'on puisse considérer ledit comportement commeun des élémentssine qua non de l'événement" (notre accent).
C'est ce que note du reste la Commission du droit international: "En arrière, il pourrait être conceptuellementconcevablede
(...) faire remonter <la durée de la violation> jusqu'au moment où l'Etat aurait commencé à adopter un comportement inadéquat par
rapport à la tâche qui lui incombede faire en sorte que l'événementne se produisepas" {Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p.
110, §5).
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seulement de ce que l'événement survient, mais également de ce que l'Etat n'avait pas pris les
mesures raisonnablement propres à le prévenir, le constat de la violation signifie l'obligation de
l'Etat, pour l'avenir, deprendre telles mesures qui, si elles avaient étéadoptées plus tôt, auraient été
de nature à éviter la réalisation de l'événement. La solution de l'article 26, cependant, n'intègre
nullement cet écart. Les termes dans lesquels la Commission du droit international rejette l'idée de
faire remonter le moment de la violation au moment où le comportement de l'Etat devenait
inadéquat (donc au moment où le risque que survienne l'événement à empêcher devenait réel)
l'attestent bien^^s, ainsi qu'en témoigne encore la dernière phrase de l'article 26: dans le domaine
de la garantie internationale des droits fondamentaux, c'est le refus d'apercevoir l'espace entre le
droit protégé (l'atteinte à ce droit constituant alors l'événement dont il fallait prévenir la
survenance) et l'obligation qui lui correspond (celle, imposée à l'Etat, d'empêcher "à condition (...)
que cela rentre dans ses possibilités matérielles (...) qu'un certain fait extérieur, de l'homme ou de
la nature, se produise") qui explique le caractère inapproprié de la solution retenue quant au tempus
commissi delicti.
La réalité du risque comme mesure de l'obligation étatique
et l'indexation du droit sur le fait
Une deuxième conséquence concerne l'évolution des obligations de prévention imposées aux
Etats parties à la Convention. Le caractère "raisonnable" de la mesure dont l'adoption peut être
requise de la part de l'Etat - tel est justement l'intérêt de la catégorie de l'obligation de prévention
de l'événement - dépend de la réalité du risque que la mesure vise à écarter. Ainsi, si telle atteinte
aux droits ou libertés garantis se répète, ce qui auparavant ne pouvait pas être requis de la part de
l'Etat en raison de la faible probabilité que l'atteinte se réalise, devient son obligation: la répétition
de ladite atteinte signifie qu'il revient à l'Etat de prendre les mesures raisonnables à éviter une
nouvelle répétition à l'avenir. Là se situe la permanente indexation du droit sur le fait, c'est-à-dire
la nécessité que la portée des obligations étatiques se définisse à partir du contexte où elles
trouveront à se réaliser.
Or, cette liaison du droit et du fait, la proportionnalité est adéquate à l'assureri^s. L'évolution du
droit de la Convention européenne des droits de l'homme en est la parfaite illustration. S'il n'est
152 La Commission écrit: "...c'est l'idée même de faire remonter à un tel moment le temps de perpétration de la vilation de
l'obligation qui est inacceptable. L'obligation (...) vise au résultat consistant à obtenir que, par son comportement, l'Etat empêche
(...) qu'une certain fait extérieur (...) se produise. Survenance de l'événement et comportement de l'Etat n'ayant pas su le prévenir
sont les deux conditions intimement liées sans la réunion desquelles il n'y a pas de violation, ni totale ni même partielle" {Ann.
C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p. 110, § 5).
Comme l'on sait, c'est par une telle liaison que Ch. de Visscher définit sa notion d'"effectivité", plus particulièrement
même, de l'effectivité "en action", où "le rapport du fait avec le droit prend le caractère d'une tension": Ch. de VISSCHER, Les
effectivités du droit international public, Paris, Pedone, 1967, p. 15. Des liens étroits unissent la fonction de la proportionnalité à la
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pas excessif de prétendre résumer, par cette formule unique, une évolution jurisprudentielle qui
s'est étalée sur vingt ans, et qui n'est pas achevée encore, on dira qu'à travers les déplacements
qu'on a décrits, a eu lieu un progressif effacement des limites formalistes qui, naguère, contenaient
l'imputabilité à l'Etat partie à la Convention européenne de sauvegarde de certaines situations
réunissant les autres éléments constitutifs d'une violation à la Convention. H n'est pas nécessaire de
revenir sur l'identité de ces limites (action ou omission; source directe de la violation dans les
comportements des organes de l'Etat ou dans ceux des particuliers; situation litigieuse s'étant
déroulée sur le territoire de l'Etat ou non; violation commise par l'Etat partie lui-même, ou par
l'action combinée de cet Etat et d'Etats tiers; situation définie étroitement sur une chaîne
d'événements ou plus largement). Il suffit de faire voir que, par-delà leur progressive disparition,
d'autres critères sont réinstaurés nécessairement, à défaut desquels l'imputabilité de certaines
situations à l'Etat partie à la Convention serait proprement illimitée. Où cependant ces critères
seront-ils puisés? Les indications qu'on a données au départ de l'examen de la jurisprudence la plus
significative pour notre objet suggère que la réponse est à puiser dans l'examen de proportionnalité.
Celui-ci intervient, d'une part, afin de délimiter la "juridiction" de l'Etat défendeur, c'est-à-dire le
champ des situations qui, parce qu'il pouvait en fait exercer sur elles un contrôle effectif, lui sont
imputables. D'autre part, il sert à identifier l'existence ou non de la violation, en permettant de
définir l'étendue exacte de l'obligation internationale de l'Etat. C'est à mettre en lumière cet emploi
de la proportionnalité qu'on consacre la section suivante.
d) L'applicabilité de la Convention aux litiges interindividuels :
conséquences de révolution jurisprudentielle
Imputabilité à l'Etat et étendue de ses obligations internationales
Loin qu'on s'écarte du sujet de l'applicabilité de la Convention européenne des droits de l'homme
aux rapports interindividuels, on se trouve au contraire, avec la question de l'étendue de la
responsabilité des Etats parties, au centre de celle-ci. La seule véritable question que soulève cette
applicabilité dite "horizontale", pour les organes de surveillance de la Convention, est de savoir
dans quelle mesure l'existence de certains comportements privés - sur lesquels la maîtrise de l'Etat
ne saurait être absolue - atténuent la responsabilité étatique, lorsque ces comportements sont à la
source de la violation dénoncée ou ont pu y contribuer. C'est sous deux angles clairement distincts
que cet élément peut intervenir. Tantôt, telle situation, constituant la violation alléguée, échappe à
la juridiction de l'Etat partie: les organes de surveillance de la Convention s'estimeront
jonction du droit et du fait car attentive à l'applicaticn contextualiséedu droit, et l'effectivité telle que Ch. de Visscher pour sa part
l'entendait.
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incompétents ratione personne à en connaître Tantôt, telle situation, tout en relevant de la
juridiction del'Etat partie, ne constitue pas une violation de la Convention, en raison du rôle qu'ont
pu jouer, dans la configuration de la situation dénoncée, les volontés individuelles; lorsque ces
volontés se sont librement exprimées et ont contribué, de manière décisive, à créer la situation en
cause, les obligations de l'Etat seront appréciées avec un degré de sévérité moindre.
Les affairesMme W. feront comprendre la problématique commune à ces deux hypothèses. Dans
deux requêtes séparées, dirigées respectivement contre le Royaume-Uni et contre la République
d'Irlande, la requérante se plaignait d'une violation de l'article 2 de la Convention, qui garantit le
droit à la vie, en raison de ce que son mari et son frère avaient été assassinés par des commandos de
l'IRA, respectivement en République d'Irlande et en Irlande du Nord. La requête dirigée contre le
Royaume-Uni tendait à faire dire à la Commission que l'engagement des Etats parties à protéger "le
droit de toute personne à la vie" exigerait aussi l'adoption de "mesures préventives telles que le
déploiement de ses forces armées comme il paraît nécessaire pour protéger les personnes
considérées comme menacées par des attaques terroristes"155. Ecartant la requête comme
manifestement mal fondée, la Commission refuse de se prononcer "sur l'opportunité et l'efficacité
des mesures prises par le Royaume-Uni pour combattre le terrorisme en Irlande du Nord", sinon
pour constater qu'elle "ne saurait dire que le Royaume-Uni était tenu, aux termes de la Convention,
de protéger le frère de la requérante par des mesures autres que celles prises effectivement par les
autorités pour protéger la vie des habitants d'Irlande du Nord contre les attentats terroristes"i56.
Dans la deuxième requête, la Commission devait notamment se prononcer sur la question de savoir
si relevait de la juridiction de l'Irlande, au sens de l'article 1er de la Convention, l'assassinat commis
en Irlande du Nord: tout en réaffirmant sa jurisprudence traditionnelle suivant laquelle, lorsque les
agents ou représentants d'un Etat agissent à l'étranger, "'relèvent de la juridiction' de cet Etat toute
personne et tout bien dans la mesure oii ses représentants exercent leur autorité sur ces personnes ou
154 C'est cette première hypothèse dont l'affaire Drozd etJanousek c. France etEspagne fournit un exemple récent. Dans l'arrêt
du 26 juin 1992 rendu dans cette affaire, la Cour ayant décidé d'accueillir l'exception d'irrecevabilité soulevée par les Etats
défendeurs, qui se fondaient sur l'autonomie avec laquelle le Tribunal des Corts andorran était amené à statuer pour conclure à ce que
la procédure suivie devant cette juridiction ne relevait de la juridiction d'aucun des deux Etats, ni de leur responsabilité conjointe
(Cour eur. D.H., arrêt Drozd et Janousek c. France et Espagne du 26 juin 1992, Série A n°240, § 96). La Cour a jugé ainsi, en dépit
de ce que les magistrats siégeant dans le Tribunal des Corts, auquel les requérants reprochaient d'avoir statué en violation des
garanties du procès équitable, étaient des magistrats français et espagnols. Voy. aussi, parmi d'autres exemples, Commiss. eur. D.H.,
req. n°21392/93, Meignan c. France, déc. du 28 juin 1993 (non-imputabilité à la France des actes des autorités de la Principauté de
Monaco) et, de nouveau à propos de la Principauté d'Andorre, Cour eur. D.H., arrêt Iribame Pérez c. France du 24 octobre 1995, §
29. Voy. également, supra, à propos de l'incompétence ratione personae des organes de contrôle de la Convention à connaître des
actes des Communautés européermes.
155 Commiss. eur. D.H., req. n'^ 9348/81, Mme W. c. Royaume-Uni, déc. du 28 févr. 1983, D.R., 32, p. 190, ici p. 209.
156 id., p. 210.
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ces biens" 157, la Commission constata qu'en l'espèce, il n'était pas prouvé que l'Irlande aitcontribué
à l'assassinat par ses actes ou ses omissions^^s.
On l'aperçoit aisément au départ de la manière dont, dans ces deux décisions, la Commission
procède: la question de l'étendue de la juridiction des Etats parties à la Convention ne se pose pas
de manière fondamentalement distincte de la question de Vétendue des obligations qui leur sont
imposées en vertu de la même Convention. Dans les deux cas, il s'agit en définitive d'évaluer la
solidité du lien qui existe entre la situation dénoncée et l'Etat défendeur, non pas seulement en se
demandant quelle a été son implication effective, mais aussi en s'interrogeant sur ce qu'il lui était
possible de faire, pour empêcher qu'elle survienne. Pourvu que la chaîne causale qui relie le
manquement reproché à l'Etatà l'événement qui constitue directement la violation ne soit pas trop
étendue - "s'il ne s'agit pas de répercussions trop lointaines", avait suggéré l'arrêtSoering et ce
manquement pourra être dénoncé, en raison de ce qui le relie à la violation elle-même. Encore
convient-il de clairement distinguer les deux angles sous lesquels intervient cette dimension
"horizontale" devant les organes de Strasbourg qui, en raison du mécanisme procédural qui leur
permet d'exercer leurs compétences, ne peuvent connaître que de la dimension "verticale" des
situations dénoncées. La question de l'imputabilité de la situation dénoncée à l'Etat partie à la
Convention ne nous retiendra guère. On s'attardera davantage sur la question de l'étendue de ses
obligations internationales.
Imputabilité à l'Etat de comportements de particuliers
La première hypothèse conduit à se pencher sur la portée de la responsabilité internationale de
l'Etat, laquelle, énonce l'article 1erde la Convention où la solution est à puiser, s'étend à toutes les
violations subies par des personnes se trouvant "sous la juridiction" de cet Etat. Le droit
international public général peut jouer ici un rôle supplétifi^o. Dans son important arrêt Velasquez
Commiss. eur. D.H., req. n°9360/81, Mme W. c. Irlande, déc. du 28 févr. 1983, D.R., 32,p.211, icip. 218.
Voy. également Commiss. eur. D.H.. req. n°l1604/85, R. et M. Naddafc. Rép.féd. d'Allemagne, déc. du 10octobre 1986,
D.R., 50, p. 259 (le second requérant devant purger une peine de prison ferme, son épouse, première requérante, allégait que
l'exécution dela peine la pousserait ausuicide, constituant ainsi une violation del'article 2 dela Convention. La Commission rejette
la requête enconstant que le Bundesverfassungsgericht avait "soigneusement examiné lepoint desavoir sile risque supposé devoir
lapremière requérante sesuicider rendait inacceptable l'exécution delapeine (...), <et avait> évoqué les mesures pouvant être prises
pour parer à ce risque (...)").
Cour eur.D.H., arrêt Soering c. Royaume-Uni du7juillet 1989, précité, § 85. Pour unexemple des limites du raisonnement,
voy. Commiss. eur. D.H., req. n°22869/93, R.H. Tugar c. Italie, déc. du 18 octobre 1995, non publiée. Le requérant seplaignant de
ce que 1Italie, en n interdisant pasjusqu'en 1990 la vente de mines anti-personnel à l'Iraq pardes sociétés italiennes, avait menacé sa
vie - membre d'une organisation de déminage, il avait sauté sur une mine en Iraq etavait subi une amputation -.LaCommission juge
cependant que le préjudice subi "can not beseen asa direct conséquence ofthefailure of the Italian authorities to legislate onarms
transfers. There is noimmediate relationship between themere supply (...) ofweapons and the possible 'indiscriminate' use thereof in
a third country".
Surle rapport de la Convention européenne desdroits de l'homme au droit international général, voy. J. A. CARRILLO
SALCEDO, "The Place of the European Convention in International Law", in: R. St. MACDONALD, F. MATSCHER & H.
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c. Honduras du 29 juillet 1988^6^ relatif à un cas de disparition forcée constituant une violation
alléguée des articles 4, 5 et 7 de la Convention américaine des droits de l'homme, relatifs au droit à
la vie, à l'intégrité physique et à la liberté personnelle, la Cour interaméricaine des droits de
l'homme a choisi d'interpréter l'article 1er, para. 1, de la Convention dont elle a la garde'^2 en ce
sens que la responsabilité internationale de l'Etat peut être engagée par "un acte attentatoire aux
droits de l'homme et qui, initialement, ne serait pas directement imputable à un Etat - par exemple
s'il est l'oeuvre d'un particulier ou si son auteur n'est pas identifié "en raison du manque de
diligence de l'Etat pour prévenir la violation des droits de l'homme ou la traiter dans les termes
requis par la Convention" (para. 172)1^3 gUe définit le devoir de prévention conmie comprenant
"toutes les mesures de caractère juridique, politique, administratif et culturel ayant pour but la
sauvegarde des droits de l'homme et assurant que l'éventuelle violation de ces droits est
effectivement considérée comme un acte illégal, susceptible en tant que tel d'entraîner des sanctions
contre son auteur ainsi que l'obligation d'indemniser les victimes pour les préjudices subis (...)•
Toutefois, il est évident que l'obligation de prévention est une obligation de moyen ou de
comportement et qu'il n'est pas démontré que le fait qu'elle ne soit pas remplie résulte du seul fait
qu'un droit ait été violé" (para. 175)
PETZOLD, The European System for the Protection ofHuman Rights, op. cit., pp. 15-24; P. TAVERNIER, "La Cour européenne
des droits de l'homme applique-t-elle le droit international ou un droit de type interne?", in: P. TAVERNIER (éd.), Quelle Europe
pour les droits de l'homme? La Cour de Strasbourg et la réalisation d'une "union plus étroite" (35 années de jurisprudence: 1959-
1994), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 17-36; et A. CUNNINGHAM, 'The European Convention on Human Rights, Customary
International Law and the Constitution", I.C.L.Q., 1994, pp. 537 ss., ici p. 539. Pour une étude comparative, voy. M. FORDE, "Non-
govemmental interferences with human rights", op. cit., not. pp. 260-271, qui plaide cependant pour une régime de la responsabilité
propre aux traités assurant une garantie collective des droits de l'homme (p. 280); et C. WARBRICK, "The European Covention on
Human Rights and the Prévention of Terrorism", I.C.L.Q., 1983, pp. 82 ss., ici pp. 93-96. La Cour européenne des droits de l'homme
a parfois affirmé la spécificité du régime de la Convention par rapport au droit international général (Cour eur. D.H., arrêt Irlande c.
Royaume-Uni du 18 janvier 1978, Série A n°25, p. 90, § 239; voy. aussi Commiss. eur. D.H., req. n°788/60, Autriche c. Italie
(affaire "Pfunders"), déc. du 11 janvier 1961,Ann. Conv., vol. 4, pp. 117 ss., ici pp. 139-141), mais elle s'y rapporte à l'occasion
(Cour eur. D.H., arrêt Lithgowc. Royaume-Unidu 8 juillet 1986, Série A n°102, p. 49, § 117). L'hésitation s'explique d'autant plus
aisément que la Conventionde Vienne sur le droit des traités prévoit elle-même que les principesqu'elle énonce valent sous réserve
de "toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre parties" (art. SÎ, § 3, c)) et, s'agissant de traités
conclus au sein d'une organisation, "sous réserve de toute règle pertinente de l'organisation" (art. 5). Pour un aperçu de la
jurisprudence des organes de Strasbourg relative à l'insertion de la Convention européenne des droits de l'homme dans le droit
international public, voy. aussi L.G. LOUCAIDES, Essays on the Developing Law ofHuman Rights, Martinus Nijhoff Publ.,
Dordrecht-Boston-London, 1995, pp. 141-145.
Extraits parus en traduction dans R.G.D.I.P., 1990, pp. 455-471, précédé d'observations par G. COHEN-JONATHAN. Sur
cette problématique, voy. D. SHELTON, "Judicial Review of State Action by International Courts", 12 Fordham Int'l L. J. 361
(1989); et D. SHELTON, "Private Violence, Public Wrongs, and the Responsibility of States", 13 Fordham. Int'l L. J. 1 (1990). Le
18 avril 1986, en même temps que l'affaire Velasquez Rodriguez, la Commission interaméricaine des droits de l'homme décidait de
déférer à la Cour interaméricaine des droits de l'homme les affaires Godinez Cruz et Fairen Garbi, qui concernaient également des
cas de disparition au Honduras. Dans des arrêts rendus respectivement le 20 janvier 1989 et le 15 mars 1989 sur ces deux affaires, la
Cour conclut, dans la première affaire, à la responsabilité du Honduras, tandis qu'elle constatait la responsabilité des autorités
honduriennes non suffisamment établiedans la deuxième. On ne s'attarde ici que sur la jurisprudence Velasquez, dans laquelle la
Cour interaméricaine a tranché les principes qui nous intéressent.
Celui-ci dispose que "The State parties to this Convention undertake to respect the rights and freedoms recognized therein
and to ensure to ail persons subject to their jurisdiction the free and full exerciseof those rights and freedoms (...)".
163 La traduction française est celle de la R.G.D.I.P. La version anglaise évoque "the lack of due diligence to prevent the
violation or to respond to it as required by the Convention".
La Cour annonce son dispositifdans le para. 182de l'arrêt, qui en résumela philosophie: "La Cour a la conviction, et elle l'a
admis comme prouvé, que la disparition de M. Velasquez a été le fait d'agents opérant sous le couvert d'une fonction publique.
Cependant, même si celan'a pas été possible à démontrer, le fait que l'appareil d'Etat se soitabstenu d'agir, ce qui est pleinement
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Il faut d'abord signaler le vocabulaire de cet attendu. L'importation dans le droit international
public de la distinction, empruntée à la terminologie civiliste de droit interne, entre obligation de
moyens et obligation de résultat, est impropre lorsque la distinction sert à désigner plutôt, en
fonction de l'étendue de la marge d'appréciation dont dispose l'Etat quant aux moyens de respecter
ses obligations internationales, l'obligation de résultat proprement dite et l'obligation d'adopter un
comportement déterminé. Mais ici la terminologie civiliste non seulement s'explique, mais encore
s'impose comme souhaitable: l'obligation de prévention, qui à la fois n'est violée que dès lors que
se réalise l'événement dont il fallait empêcher la réalisation et n'est pas violée par le seul fait de
cette réalisation, se distingue bien de l'obligation de résultat qui est la forme de l'obligation
internationale classique (et recouvre alors aussi bien l'obligation de résultat sensu stricto et
l'obligation de comportement déterminé: nous avons vu qu'il s'agit d'espèces d'un même genre),
de la même façon que dans la théorie générale du droit des obligations, l'obligation de moyens se
sépare de l'obligation de résultat.
Obligation de prévention et prévisibilité
Les attendus cités appellenten outre deux remarques d'ordre général, parfaitement transposables
au droit de la Convention européenne des droits de l'hommei^^. La première, c'est que, la
responsabilité internationale de l'Etat de garantir le respect des droits et libertés aux personnes se
trouvant sous sa juridiction, dans la mesure où elle s'étend aux relations interindividuelles, ne peut
être engagée par cela seul qu'une violation a eu lieu, que l'Etat n'a pas pu empêcher. C'est ce
qu'exprime la Cour interaméricaine en qualifiant d'obligation de moyen ou de comportement
vérifié, représente un manquement, imputable au Honduras, des devoirs contractés envertu del'article 1.1. dela Convention, article
quil'obligerait à garantirà M. Velasquez le pleinet libreexercice de ses droits d'homme".
Les observations précitées de G. Cohen-Jonathan sous l'arrêt Velasquez mettent bien en lumière cette interrelation,
constitutive d'un droit commun de la protection internationale des droits de l'homme dont chacune des juridictions concernées peut
s'inspirer. A titre exemplatif, onnotera lagrande similarité entre lepara. 177 del'arrêt dela Cour interaméricaine du29juillet 1988,
oùse trouve précisée l'obligation d'enquête du Honduras ("L'obligation d'enquête, comme celle deprévention, estune obligation de
moyen ou de comportement dont un résultat non satisfaisant ne signifie pas qu'elle n'ait pas été remplie. Cependant, elle doit être
entreprise avec sérieux et non pas comme une simple formalité vouée d'avance à l'échec"), non seulement avec le Principe 9 des
Principes des Nations Unies relatifs à la prévention efficace desexécutions extrajudiciaires, arbitraires et sommaires et auxmoyens
d'enquêter efficacement sur cesexécutions, adoptés le 24 mai 1988 parla Conseil économique et social de l'ONU dans sa résolution
1989/65, maisaussi avec les obligations quela Coureuropéenne des droits de l'hommedégage de l'article 2 de la Convention (Cour
eur. D.H., arrêt McCann et al c. Royaume-Uni du 27 septembre 1995, Série A n°324, § 161: "...une loi interdisant de manière
générale aux agents de l'Etatde procéder à deshomicides arbitraires serait en pratique inefficace s'il n'existait pas de procédure
permettant de contrôler la légalité du recours à laforce meutrière pardes agents de l'Etat. L'obligation de protéger le droit à la vie
(...) implique et exige de mener une forme d'enquête efficace lorsque le recours à la force, notamment par des agents de l'Etat, a
entraîné mort d'homme"). Sur le thème de l'unification du droit international des droits de l'homme, voy. surtout K. VASAK, "Le
droit international des droits de l'homme", R.C.A.D.I., t. 140, 1974-IV, pp. 333-416. Sur l'influence réciproque de la Convention
européenne des droits de l'homme et de la Convention interaméricaine des droits de l'homme, voy. H. GROSS-ESPIELL, "La
Convention américaine et la Convention européenne des droits de l'homme", R.C.A.D.I., t. 218, 1989-VI, pp. 167 ss. Pour un
commentaire de la jurisprudence Velasquez Rodriguez qui prend appui sur celle-ci afin d'éclairer le droit de la Convention
européenne des droits del'homme, voy. H. DIPLA, La responsabilité del'Etatpourviolation des droits de l'homme, op. cit., pp. 64-
65.
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l'obligation de prévention imposée àcharge de l'Etat; elle entend par là prendre acte de ce que 1Etat
ne peut raisonnablement être tenu de répondre de tous les actes posés par des particuliers se
trouvant sous sa juridiction, le contrôle qu'il exerce sur ses sujets ne pouvant être, même dans une
société autoritaire, total. Il ne lepourrait dans une société autoritaire; àplus forte raison ne le peut-il
dans une société démocratique, qui doit préserver au bénéfice de ses membres un espace
d'autodétermination suffisant. L'affirmation, qu'on repère aussi dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'hommei^ô, est moins banale qu'il n'y paraît. A la différence de la
responsabilité civile, la responsabilité internationale de l'Etat s'entend, à l'exclusion de toute notion
de faute, du simple non-respect d'une obligation internationale qui est imputable à l'Etat. Mais c'est
justement vers une appréciation de laculpabilité qu'on glisse, lorsqu'on passe de laforme classique
de l'obligation internationale qui estl'obligation de résultat à l'obligation de prévention.
Un tel glissement amorce une dialectique dont les pôles nous sont familiers. D'abord, la
répétition de l'événement dont il s'impose à l'Etat de prévenir la survenance affermit l'obligation
de prévention; le défaut de prévoyance qui d'abord ne pouvait lui être reproché, ensuite devient
condamnable^^^. Etpuis, la dialectique est relancée parce que l'obligation deprévention, à mesure
qu'elle gagne en consistance àtravers ladéfinition toujours plus précise des moyens dont la mise en
oeuvre peut être attendue de l'Etat, à son tour se transforme en obligation de résultat,
s'autonomisant del'événement qui était à prévenir: alors qu'à l'origine, même si lesmesures prises
sont notoirement insuffisantes, la responsabilité internationale de l'Etat n'est pas engagée tantque
l'événement dont il devait prévenir la survenance ne s'est pas réalisé, à l'arrivée, engage sa
166 Yoy not. Cour eur. D.H., arrêt Plattform "Artzefur das Leben" du 21 juin 1988, n°139, p. 12, § 34("S'il incombe aux Etats
d'adopter des mesures raisonnables etappropriées afin d'assurer ledéroulement pacifique des manifestations licites, ils ne sauraient
pour autant legarantir de manière absolue et ils jouissent d'une large marge d'appréciation dans lachoix de laméthode àutiliser (...)•
En la matière, ils assument en vertu de l'article 11de la Convention uneobligation de moyens et non de résultat"). L'expression de
"libre choix de moyens" estutilisée en matière d'obligations positives depuis l'anêtAbdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-
Uni du 28 mai 1985 (Série A n°94, § 67)
C'est ce que la Cour européenne des droits del'homme a parfois expressément affirmé. Voy. ainsi Cour eur. D.H., arrêt
Pammel c. Allemagne du 1er juillet 1997, §§ 68-69, où laCour rappelle "que l'article 6,§ 1astreint les Etats contractants à organiser
leur système judiciaire de telle sorte que leurs juridictions puissent remplir chacune de ses exigences, notamment quant au délai
raisonnable (...) un engorgement passager du rôle n'engage pas la responsabilité internationale de l'Etat contractant si ce dernier
applique, avec lapromptitude voulue, des mesures aptes à y remédier (arrêt Union Alimentaria Sanders S.A. c. Espagne du 7juillet
1989, Série A n°157, p. 15, §40). Cependant, d'après lajurisprudence constante de la Cour, une surcharge chronique, comme c'est
le cas de la Cour constitutionnelle fédérale depuis la findesannées 1970, ne saurait justifier unedurée excessive de la procédure".
Lamatière offre d'autres exemples. Comp. parex. Cour eur. dr. h., arrêt Moreira DeAzevedo c. Portugal du 23octobre 1990, Série
An°189, § 73,Cour eur. dr. h., arrêt Martins Moreira c.Portugal du26octobre 1988, Série An°143, § 60 ("II incombe à l'Etat (...)
de (...) doter (les juridictions) de moyens appropriés, adaptés aux objectifs recherchés, de manière à leur permettre de remplir les
exigences de l'article 6, § 1": à la suite de l'arrêt, un décret-loi et unarrêté ministériel ont accru, tant en juges qu'en personnel
administratif, les effectifs des tribunaux locaux portugais concernés; le nombre de juges à la Coursuprême a augmenté lui aussi;
enfin, les instimts de médecine légale ont été réformés : Cour européenne des droits de l'homme. Aperçus de trente-cinq années
d'activité (1959-1994), Conseil de l'Europe, 1995, p.76), et Cour eur. dr. h., arrêts Giancarlo etFrancesco Lombardo c. Italie du26
novembre 1992, Série A n°249-B et C, § 23 (ayant donné heu à un décret-loi modifiant l'organisation de la Cour des comptes, à
présent dotée de sections juridictionnelles dans toutes les régions de l'Italie : Cour européenne des droits de l'homme. Aperçus de
trente-cinq années d'activité (1959-1994), op. cit., p. 83), avec Cour eur. dr. h., arrêt Zimmerman et Steiner c. Suisse du 13 juillet
1983, Série A n°66, § 29.
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responsabilité internationale le simple fait de n'avoir pas pris les mesures qu'on pouvait
raisonnablement attendre de sa part.
En apparence, une telle présentation dé l'obligation de prévention, comme ayant sa source dans
la prévisibilité de l'événement que l'Etat doit empêcher, se situe en tension avec la doctrine de la
marge d'appréciation qu'a faite sienne la Cour européenne des droits de l'homme. La doctrine a
été trop abondamment commentée en doctrine pourqu'il soit nécessaire d'en développer très loin le
contenu^^®. Elle résulte d'une importation depuis le champ de l'article 15 de la Convention
européenne desdroits de l'honmiei^^ l'idée suivant laquelle, les autorités nationales étantmieux
placées pour apprécier les exigences des situations locales qu'elles ont à régler, doivent
normalement être présumées détenir les motifs des restrictions qu'elles apportent aux droits et
libertés garantis: il s'en déduirait que le juge international doit se borner à un contrôle restreint, la
subsidiarité de son intervention excluant qu'il substitue son appréciation à celle que les autorités
nationales sont en mesure de faire^^o. Mais l'idée de prévention est à l'inverse de celle-là:
l'obligation n'existe en effet, que dans la mesure précisément où, en raison de la prévision dont
elles sont capables à propos des situations se déroulant sous leur juridiction, les autorités nationales
auraient dû prendre les mesures raisonnables propres à éviter la réalisation de l'événement qu'il
La liste suivante ne constitue qu'un aperçu des meilleures études parues sur la question: C.C. MORRISSON, The
Developing EuropeanLaw ofHuman Rights, Leiden, 1967, pp. 150-152; Ph. VEGLERIS, "Valeuret signification de la clause 'dans
une société démocratique' dans la Convention européenne des droits de l'homme",R.D.H., 1968, pp. 219-242, ici pp. 235 ss.; R.
HIGGINS, "Dérogations under Human Rights Treaties", vol. 48, 1976-1977, pp. 281-320, ici pp. 296-320; T.A.
O'DONNELL, "The Margin of Appréciation Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights",
HumanRights Quar., 1982, p. 474; M.-A. EISSEN, "La Cour européenne des droitsde l'homme", R.D.P., 1986,pp. 1539-1597, ici
pp. 1580-1587; R. ERGEC, Les droits de l'homme à l'épreuve des circonstances exceptionnelles. Etude sur l'article 15 de la
Convention européenne des droits de l'homme, Bruxelles, Bruylant, 1987, pp. 355-372; H. YOUROW, "The Margin of Appréciation
Doctrinein the Dynamics of European HumanRightsJurisprudence", Connecticut J. Int. L, 1987,p. 111; R. MacDONALD, "The
Margin of Appréciation in the Jurisprudence of the European Courtof Human Rights", in: Le droit international à l'heure de sa
codification. Etudes en l'honneur de R. Ago, Milan, 1987, t. III, p. 191; W.J. GANSHOF van der MEERSCH, "Le caractère
'autonome' des termes et la 'marge d'appréciation' des gouvernementsdans l'interprétation de la Convention européennedes Droits
de l'Homme", in: H. PETZOLD & F. MATSCHER (éd.), Protection des droits de l'homme: la dimension européenne. Mélanges en
l'honneurde G.J. Wiarda, op. cit., pp. 201-220; T.H. JOfŒS,"The Dévaluation of Human RightsUnderthe European Convention",
Public Law, 1995,pp. 430-449; H. YOUROW, The Margin ofAppréciationDoctrine in the Dynamicsof EuropeanHuman Rights
Jurisprudence, Kluwer, Dordrecht-Boston-London, 1995;
Cette importation, sur laquelle on lira notamment les passages qu'y consacre dans sa thèse le professeur R. Ergec (R.
ERGEC, Les droits de l'homme à l'éprew/e des circonstances exceptionnelles, op. cit., pp. 355-372), est fréquemment contestée en
doctrine, qui recourt pour la qualifier à la métaphore médicale de la contagion: voy. ainsi M. DELMAS-MARTY, Raisonner la
raison d'Etat. Vers une Europe des droits de l'homme,Paris, P.U.F., 1989,p. 24 (à propos de l'arrêt Klass et al. c. Allemagne du 6
septembre 1978, Série A n°28: "Du fait de l'interférence quiexisteentre<rarticle 15> et les autres dispositions de la Convention, il
y a un dangerde gUssement vers la dérogationpermanente, c'est-à-dire la contamination des autresdispositions de la Convention par
(...) l'esprit de l'article 15"); et P. van DIJKet G. van HOOF, Theory and Practice of the European Convention on HumanRights,
2nd éd., Kluwer, Deventer, 1990, pp. 604-605 ("...the margin of appréciation doctrine to some extent is to be compared to a
spreading disease. Not only has the scope of its application gradually been broadened to the point where in principlenone of the
Conventions rights and freedoms is excluded, but also has the illness been intensified in that wider versions of the doctrine have been
added to the original concept").
La formulation classique de la doctrine, dans le domaine des restrictions admissibles aux droits énumérés aux articles 8 à 11
de la Convention, figure dans l'arrêt Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976, Série A n°24, § 48, p. 22 ("grâce à leurs
contacts directs et constants avec les forces vives de leur pays, les autorités de l'Etat se trouvent en principe mieux placées que le
juge international pour se prononcer sur le contenu précis de ces exigences comme sur la nécessité d'une 'restriction' ou d'une
'sanction' destinée à y répondre").
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fallait prévenir. Hne faut voir làcependant aucune antinomie. D'abord, au moins tant que demeure
à l'abride l'interrogation la distinction entre l'action de l'Etat et son abstention, la contradiction n'a
pas lieu: alors que l'on peut supposer que lorsqu'elles agissent, les autorités étatiques le font en
connaissance de cause, tantqu'elles demeurent inactives, il ne peut être reproché aux autorités de
n'avoir pas pris les mesures qu'en raison du caractère prévisible pour elles de certaines situations,
elles auraient dû adopter. Ensuite, les deux idées - prévention d'une part, marge d'appréciation
d'autre part - se situent à un niveau différent. Ainsi que l'illustrent les passages où la Cour affirme
que l'Etat bénéficie d'une marge d'appréciation en s'acquittant de ses obligations positivesdès
qu'il agit afin de se conformer à la Convention, il devient juge des moyens par lesquels s'en
acquitter. L'obligation de prévention concerne l'identification de l'obligation internationale de
l'Etat; la doctrine de la marge d'appréciation, les moyens par lesquels il la respecte. Ainsi peut-on
sans crainte du paradoxe écrire que l'obligation de prévention constitue une obligation de l'Etat
d'exercer sa marge d'appréciation, afin de créer l'environnement propice au respect effectif des
droits garantis.
Obligation de prévention et obligation de prestation
La deuxième remarque est puisée à ce qui est demeuré plus implicitedans l'arrêt Velasquez- Elle
est que si l'Etat peut agir par l'adoption de certaines législations, en particulier pénales, pour
empêcher les violations commises par les particuliers envers d'autres particuliers, l'obligation de
prévention ne saurait consister uniquement en la création d'un environnement juridique conforme:
elle s'entend également de la fourniture de certaines prestations - qu'on qualifiera d'économiques,
sociales, ou, comme l'arrêt du 22 juillet 1988, culturelles - qui confèrent son effectivité à ce cadre
juridique. On retrouve là la difficulté sur laquelle nous butions tout à l'heure: dans la mesure où
même la distinction entre ces deux catégories de prestations dites "positives" pouvant être exigées
de l'Etat dépendent du droit interne de celui-ci, le droit international qui veut prendre l'ordre
juridique étatique comme un simple "fait", ne peut que poser ce fait, c'est-à-dire opérer une
détermination normative de sa réalité. Ce qui rend possible cette détermination, ce n'est pas que le
droit étatique ne serait pas un "fait" au regard de l'ordre juridique international: c'est qu'il s'agit
d'un fait normatif, sur lequel l'Etat, maître de son ordre juridique au point de s'y assimiler, exerce
sa souveraineté.
Voy. par ex. Coureur. D.H., arrêtrendu sur certainsaspects du régime linguistique de l'enseignement en Belgique (fond) le
23 juillet 1968, Série A n°6, § 5; arrêt Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c. Danemark du 7 décembre 1976, Série A n°23, §§ 50,
53-54; sntlAirey c. Irlande du 9 octobre 1979, précité, § 26; airèt Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique du 2 mars 1987, Série A
n°l 13, §§ 50, 52-54; arrêt B. c. France du 25 mars 1992, Série A n°232-C, § 63.
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C'est donc entre ces deux pôles - impossibilité pour l'Etat de tout prévenir, mais impossibilité
néanmoins de s'abriter derrière le prétexte de sa passivité - que se situe la responsabilité étatique.
Encore celle-ci n'est-elle pas engagée dès l'instant où la situation dénoncée est imputable à l'Etat,
plutôt qu'à des groupes ou forces échappant à son contrôle. Il faut encore que l'obligation
internationale soit violée. Or, là également, la dimension horizontale présente dans la situation
déférée à la juridiction internationale peut avoir une influence: on aboutit là à la seconde hypothèse
que nous annoncions.
Etendue des obligations internationales de l'Etat
vis-à-vis des comportements des particuliers
La seconde hypothèse où la dimension horizontale de la situation dénoncée devant les organes
de la Convention européenne des droits de l'homme joue un rôle, est en effet celle où il est reproché
à l'Etat de n'avoir pas garanti les particuliers contre les violations prétendument subies dans le cadre
de rapports interindividuels, notamment en ne faisant pas en sorte que le juge étatique, saisi d'un
litige privé, tranche la contestation en s'inspirant du souci de respecter la Convention. La prise en
considération de cette circonstance horizontale conduit à poser deux questions. La première
question est celle de l'atténuation de la responsabilité de l'Etat lorsque le fait reproché n'a pu avoir
lieu qu'en raison du comportement adopté soit par la victime de la violation, soit par d'autres
particuliers. Que la règle internationale arrêtée au bénéfice du particulier puisse supposer une
certaine collaboration de celui-ci, n'a certes pas de quoi surprendre. C'est d'ailleurs sur cette base
que, sous l'influence de R. Ago, une certaine doctrine a défendu l'idée que le particulier devait
épuiser les voies de recours internes ouvertes au sein de l'ordre juridique de l'Etat, avant que la
violation qu'il allègue soit complète. Mais il nous faut nous interroger sur les limites de ce
raisonnement, et notanmient, sur la possibilité que le consentement exprimé par l'intéressé, ou qui
se laisse déduire de son comportement, puisse valoir renonciation.
Quant à la seconde question que conduit à se poser la prise en compte d'une dimension
horizontale dans la situation litigieuse portée devant le juge international, elle porte moins sur le
contenu du droit qu'il applique que sur les méthodes qu'il met en oeuvre afin de l'identifier
correctement. Cette interrogation se fait jour en raison de la mutation que la question de la violation
subit, lorsque, née dans le cadre d'un litige interindividuel qui trouvera sa solution dans l'ordre
juridique interne, elle est portée ensuite dans l'ordre juridique intemational. Que la situation dont le
particulier se plaint devant le juge intemational trouve sa source dans les relations qu'il a nouées
avec d'autres individus, signifie que la juridiction internationale peut avoir à mettre en balance des
droits antinomiques, dont certains seulement sont représentés devant elle par les personnes qui en
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sont titulaires. Ce déficit semble normalement devoir être compensé par cela que l'Etat, qui doit
répondre de la violation qui lui est reprochée mettra en lumière les droits concurrents de celui
invoqué par le réclamant. Mais, lorsque l'intervention de l'Etat est exigée sous la forme de la
fourniture d'un bien collectif, qui doitbénéficier aussi bienau réclamant qu'aux autres particuliers
avec lesquels il a noué les relations ayant débouché sur la situation litigieuse, pareille compensation
n'a plus lieu.
En traversant ces deux questions, notre intention sera de relever des indices à l'appui de notre
thèse: que l'extension de la proportionnalité à des utilisations nouvelles a accompagné l'affirmation
d'un respect effectif dû aux droits et libertés garantis. L'effectivité a signifié qu'est tombée la
barrière formaliste entre le privéet le public, entre l'applicabilité de la Convention aux contentieux
interindividuels et l'application qu'elle reçoit dans les contentieux opposant les particuliers aux
autorités publiques. La proportionnalité est le complément de cette traduction de l'effectivité, dont
elle définit les limites.
Présomptions s'attachant à la circonstanceque la violationdénoncée
a sa source directe dans les relations interindividuelles
Sous le régime de l'effectivité, s'opère l'extension des exigences de la Convention européenne
des droits de l'homme aux relations interindividuelles, notamment lorsque des particuliers se lient
par voie conventionnelle. C'est avec grande prudence qu'on déduira, de ce que la violation
reprochée a eu pour cadre les relations contractuelles nouées entre les parties, et de ce qu'on se
trouve par conséquent en présence d'un consentement de la victime, l'inexistence de la violation:
telle est pourtant, le plus souvent^"^2^ la présomption qu'on établit. Dans une décision qu'on a déjà
citée '^^ 3^ la Commission conclut ainsi à l'absence de violation de l'interdiction de toute astreinte à un
travail forcé ou obligatoire, au motif que le requérant, joueur de football professionnel qui se
plaignait de ne pouvoir être transféré, "a librement choisi <cette profession>, sachant qu'en
l'embrassant il se trouverait soumis aux règles régissant les rapports entre ses futurs employeurs".
De même, dans son arrêt Van der Mussele du 23 novembre 1983, la Cour, répondant à la question
de savoir si un avocat stagiaire pouvait se voir imposer d'assurer la défense gratuite des plus
démunis - à l'époque, sans aucune contrepartie -, constate que "l'intéressé avait volontairement
embrassé la profession d'avocat en connaissant la pratique en cause. Dans ces conditions, seul un
voy. cep., par exemple. Cour eur. D.H., arrêtDeweer c. Belgique du 27 février 1980, Série A n°35, pp. 25-26, § 49 ("le
'droit à un tribunal' revêt une trop grande importance dans une société démocratique pour qu'une personne en perde le bénéfice par
cela seul qu'elle a souscrit à un arrangementparajudiciaire": la Cour s'exprimeainsi à propos d'un règlement amiable conclu entre le
requérantet le procureurdu Roi de Louvain, ayant pour effet d'éteindre l'actionpublique entamée contre le premier nommé, mais
impliquant dès lors aussi renonciation à un accès à un tribunal).
Commiss. eur. D.H., req. n°9322/81, X c. Pays-Bas, déc. du 3 mai 1983, D.R., 32, p. 180.
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déséquilibre considérable et déraisonnable entre le but poursuivi - accéder au barreau - et les
obligations assumées pour l'atteindre pourrait justifier la conclusion que les services exigés de Me
Van der Mussele au titre de l'assistance judiciaire revêtaient un caractère obligatoire malgré son
consentement" .
Un tel raisonnement a ses limites; celles-là même auxquelles conduit l'assimilation de la
contrainte exercée par le marché à celle imposée directement par l'autorité publique^Dans la
balance des intérêts à laquelle doit procéder la Cour, il n'y a guère de raisons de considérer a priori
que les restrictions aux droits et libertés imposées par les particuliers à d'autres particuliers sont
plus acceptables que celles imposées par les autorités publiques. Pareille présomption est d'autant
moins justifiée que, tandis que celles-ci sont soumises à un contrôle démocratique, ceux-là exercent
un pouvoir que seul le marché, avec la complicité de la loi, leur confère. Dans l'examen de
proportionnalité, seule devrait entrer en ligne de compte la réalité du choix posé par la personnequi
allègue une violation, et les conditions dans lesquelles il a été posé '^'^ n est indifférent à cet égard
que la contrainte qui restreint ce choix soit d'origine publique est privée. Il faut ainsi approuver le
raisonnement qui examine la proportionnalité d'une restriction apportée aux libertés d'expression et
d'association de la personne postulant à un emploi, non pas au regard de l'identité de l'employeur -
Etat ou particulier -, mais au regard de la situation de quasi-monopole dans laquelle l'employeur se
trouvesur le marché du travail, défini par la compétence du candidat à l'embauche '^^ ^
Cour eur. D.H., arrêt Van der Mussele c. Belgique du 23 novembre 1982, Série A n°70, p. 20, § 40.
Cf., mutatis mutandis, Commiss. eur. D.H., rapp. (art. 31) du 6 juillet 1976, req. n°5178/71. De Geillustreerde Pers N.V. c.
Pays-Bas, D.R., 8, p. 5, ici p. 26: "Un problème peut sans doute se poser sous l'angle de <Ia liberté d'expression> lorsqu'un Etat
manque à son obligation d'empêcher les concentrations de presse excessives, mais ce n'est pas le cas en l'espèce". En admettant que
la concentration excessive peut exiger une intervention de l'Etat, la Commission européenne des droits de l'homme admet que le
marché, et les relations qu'y nouent librement les agents économiques, peuvent créer des situations constitutives d'ingérence dont
l'Etat doit répondre.
176 voy. Cour eur. D.H., arrêt les Saints Monastères c. Grèce du 9 décembre 1994, Série An°301-A, §§ 76-78 (ne peuvent
alléguer avoir subi une ingérence dans leur droit au respect des biens des monastères ayant conclu une convention avec l'Etat grec:
en effet, "la Cour ne saurait considérer que <ces monastères> ont agi sous la contrainte"); opinion dissidente du juge Mifsud Bonnici
à Cour eur. D.H., arrêt Kroon et al. c. Pays-Bas du 27 octobre 1994, Série A n°297-C (s'agissant de déterminer si l'on se trouve en
présence d'une "vie familiale" protégée: "Une absence, forcée ou imposée, de cohabitation constitue (...) clairement une exception
admise <au principe suivant lequel la cohabitation en famille doit exister pour qu'il y ait vie familiale>. Mais, tout aussi clairement,
cela ne vaut pas lorsque la séparation est totalement volontaire"). Comp. Cour eur. D.H., arrêt Hokkanen c. Finlande du 23
septembre 1994, Série A n°299-A, § 55 ("...l'article 8 implique le droit d'un parent à des mesures propres à le réunir avec son enfant
et l'obligation des autorités nationales de les prendre (...) Il y a lieu de considérer ce principe comme s'appliquant aussi à des affaires
comme celle-ci où le transfert provisoire de la prise en charge trouve son origine dans un accord entre particuliers").
A propos de la condition de loyauté constitutionnelle imposée dans la fonction publique allemande, voy. Cour eur. D.H.,
arrêt Vogt c. Allemagne du 26 septembre 1995, Série A n°323, § 60 ("...il peut être quasiment impossible pour un enseignant du
secondaire en pareil cas de trouver un autre emploi de professeur, puisque les postes de ce genre en dehors de la fonction publique
sont rares en Allemagne"). Comp. par ex. avec Commiss. eur. D.H., req. n°l 1002/84, H. Van der Heijden c. Pays-Bas, déc. du 8
mars 1985, D.R., 41, p. 264 (est manifestement mal fondée la requête qui conteste le licenciement, par une association à but
idéologique, d'un employé ne partageant pas les convictions qu'elle défend), où rien ne laisse supposer que l'association était
l'employeurquasi monopolistique des compétences du requérant. Dans un domaine autre, voy. Cour eur. D.H., arrêt Kjeldsen, Bush
Madsen et Pedersen c. Danemark du 7 décembre 1976, Série A n°23, p. 25, § 50: si l'existence d'un réseau d'enseignement privé ne
dispense pas l'Etat de respecter les convictions des parents dans l'organisation de l'enseignement public, en revanche, le fait que l'Etat
accorde d'importants subsides au premier réseau d'enseignement conduit la Cour à apprécier avec moins de sévérité l'exigence d'une
parfaite neutralité dans l'organisation des programmes officiels (pp. 27-28, § 54).
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Mais la question des relations contractuelles, et de l'incidence que peut avoir le consentement du
bénéficiaire des droits et libertés garantis à subir des limitations à ceux-ci lorsqu'il s'engage
conventionnellement, ne constitue qu'un aspect particulier d'une question plus vaste: celle de
l'évaluation de l'obligation internationale de l'Etat lorsque la violation dénoncée devant les organes
de la Convention résulte d'une combinaison d'actes des autorités publiques et de comportements
privés.
Tel est le cas, précisément, lorsque des litiges d'ordre privé soumis aux juridictions étatiques
sont tranchés d'une manière qui, de l'avis du requérant, aboutit à une violation de ses droits et
libertés. Mais semblable situation peut également se présenter en d'autres circonstances, où la
dimension verticale du litige soit est sa dimension exclusive, soit prédomine. Il en va ainsi par
exemple lorsque l'Etat est empêché de s'acquitter des obligations auxquelles la Convention le
soumet, en raison de l'obstacle que constituent des actes posés par des particuliers. En telle
hypothèse, il n'est guère possible de s'en tenir à l'attitude formaliste consistant à affirmer qu'une
obligation de résultat se trouvait imposée à l'Etat, et qu'il lui revenait, à défaut de pouvoir mettre en
oeuvre les moyens auxquels il comptait recourir, de prendre d'autres mesures de nature à la
respecter. Une telle affirmation est inconstestable en son principe. Mais, d'une part, lorsque les
actes des particuliers constituent l'exercice de libertés garanties par la Convention et qu'il ne saurait
donc être reproché à l'Etat de les avoir tolérés, l'affirmation doit être modalisée de manière à faire
droit à la nécessité de régler l'antinomie entre droits et libertés en conflit. D'autre part, l'affirmation
rencontre ses limites lorsque, en raison de ce que ces comportements privés rendent plus difficile le
respect de ses obligations par l'Etat, elle aboutit à lui imposer des obligations très importantes, qui
peuvent être jugées disproportionnées par rapport au droit en cause '^^ ^. La difficulté principale que
rencontre l'examen de la première limite est dans la structure des parties au procès international,
qui oppose l'individu à l'Etat: à l'Etat incombe alors de représenter, contre l'individu qui a introduit
la réclamation internationale, les droits et intérêts qui, au sein de l'ordre juridique étatique,
s'opposaient à ceux du réclamant. Nous abordons cette question dans le paragraphe suivant. Nous
pouvons envisager immédiatement, en revanche, la seconde limite que rencontre l'affirmation
suivant laquelle, étant tenu à une obUgation de résultat, l'Etat ne peut échapper à sa responsabilité
On se trouvait très éloigné de ces limites dans l'affaire Ashingdane, où, pour justifier que le requérant - détenu comme
malade mental - ait dû patienter pendant près de deux ans avant de pouvoir bénéficier du transfert dans une institution plus adaptée à
son état, le gouvernement défendeur, tout en exprimant ses regrets, prétendait se réfugier derrière le motif ayant causé ce retard: le
persormel soignant de l'institution qui devait accueillir le requérant avait menacé d'entamer une action de grève si l'institution devait
recevoir un patient supplémentaire. Voy. Cour eur. D.H., arrêt Ashingdane c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, Série A n°93. C'est très
correctement que le juge Pettiti, dans son opinion dissidente à l'arrêt de la Cour, qui conclut à l'absence de violation de l'article 5, § 1,
note que "l'autorité compétente <n'a pas> recherché toutes les voies praticables pour permettre le traitement approprié. Oakwood
n'était pas le seul établissement de la catégorie. Au surplus, le Gouvernement est responsable de l'organisation sanitaire comme de
l'administration pénitentiaire et ne peut se retrancher derrière une seule menace de grève ou de conflit social" (arrêt, p. 29).
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internationale en tirant argument des comportements des particuliers s'étant déroulés sous sa
juridiction.
L'hypothèse envisagée ici connaît des illustrations significatives dans la conduite des procédures
judiciaires. Lorsque, dans le cadre d'une procédure pénale, un avocat a été commis d'office, et ne
remplit pas sa fonction de manière satisfaisante," la Cour s'exprime comme suit: "On ne saurait
certes imputer à un Etat contractant toute défaillance d'un avocat d'office, mais il lui appartient
d'agir de manière à assurer au requérant la jouissance effective d'un droit qui lui était reconnu (...).
Les autorités <de l'Etat défendeur> ont choisi la passivité, alors que le respect de la Convention
appelait de leur part des mesures positives"179. La question posée par une telle défaillance d'ordre
"privé" n'est pas fondamentalement différente de la question suscitée par l'existence du principe
dispositif, dans le cadre de litiges civils, dont une utilisation abusive peut conduire à allonger les
délais de la procédure au point qu'ils excèdent le délai "raisonnable" imposé par l'article 6, § 1er, de
la Convention. La Cour affirme alors que seules les lenteurs imputables à l'Etat peuvent l'amener à
conclure à l'inobservation du délai raisonnablecar "s'il est vrai que le principe dispositif
régissant la procédure civile (...) ne dispense pas les juges d'assurer le respect des exigences de
l'article 6, il donne aux parties les pouvoirs d'initiative et d'impulsion"
Dans ces hypothèses, un partage est requis entre ce dont, dans la situation dénoncée, l'Etat doit
répondre, et ce qui est le produit des comportements privés. Mais une telle séparation ne va pas de
soi. D'une part, et comme le signifie bien l'arrêt Young, James et Webster du 13 août 1981, c'est
toujours dans un environnement juridique qui est la création de l'Etat que les particuliers
interagissent. D'autre part, même les préférences privées, antérieures en apparence à toute
intervention législative - comme les intérêts que poursuivent les individus par la conclusion de
contrats -, sont façonnées par le droiti^s. Celui-ci oblige à distinguer les intérêts dont la poursuite
Cour eur. D.H., arrêt Arft'co c. Italie du 13 mai 1980, Série A n°37, § 36.
Cour eur. D.H., arrêt Vemillo c. France du 20 février 1991, Série A n°198, p. 13, § 34; arrêt Monnet c. France du 27
octobre 1993, Série A n°273, p. 12, § 30; arrêt Ciricosta et Viola c. Italie du 4 décembre 1995, Série A n°337-A, § 28.
Cour eur. D.H., arrêt Ciricosta et Viola c. Italie du 4 décembre 1995, précité, § 30. Pour un exemple particulièrement clair
où la Cour a dû évaluer les responsabilités respectives du requérant et de l'Etat dans la diligence d'une procédure pénale, alors
qu'était allégué un dépassement du délai raisonnable de jugement, voy. Coureur. D.H., arrêt Duclos c. France du 17 décembre 1996.
Dans une affaire oti une grève d'avocats avait contribué au retard dont le requérant se plaignait, la Cour exprime que "pareil
événement à lui seul <remise d'une affaire en raison de ladite grève> ne saurait engager la responsabilité d'un Etat contractant au
regard de l'exigence du délai raisonnable; toutefois, les efforts déployés par celui-ci pour résorber tout retard qui en serait résulté
entrent en ligne de compte aux fins du contrôle du respect de cette exigence" (Cour eur. D.H., arrêt Papageorgiou c. Grèce du 22
octobre 1997, § 47). J. Schokkenbroek résume sa lecture de la jurisprudence plus ancienne rendue par la Cour en cette matière en
estimant que la responsabilté de l'Etat est à évaluer en fonction de la connaissance qu'elles avaient des négligences de l'avocat ("dan
wordt van belang of zulke nalatigheid voor de autoriteiten duidelijk had moeten zijn danwel of zij voldoende onder hun aandacht is
gebracht": J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de
Rechten van de Mens, op. cit., p. 51, n. 155.
182 Voy. net. C. SUNSTEIN, "Légal Interferences with Private Preferences", 53 Univ. Chi.L Rev. 1129 (1986); L. TRIBE,
"The Curvature of Constitutional Space", 103 Harv. L. Rev. 1 (1989).
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est réaliste de ceux qui sont au contraire utopiques. D peut influencer l'information dont dispose
l'individu, de manière à transformer les préférences. En imposant un coût à la satisfaction de
certaines préférences, il peut conduire l'acteur à les mettre en question^^^ En définitive, en raison
de l'existence même d'un droit matériel et d'institutions habilitées à en garantir le respect, aucune
préférence individuelle ne peut être considérée comme "pure": dans ces conditions, distinguer,
parmi les maillons d'une chaîne unique, ce qui est imputable à l'Etat et ce qui est dû aux
comportements privés, consiste bien plutôt à énoncer une norme qu'à proposer une description. Il
nous entraînerait trop loin d'effectuer une lecture systématique de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme afin d'y mettre en lumière les hypothèses où elle a admis de
prendre en compte la contamination des préférences "privées" par l'environnement où elles
prennent naissancei^^, pour les distinguer d'autres circonstances où, au contraire, les préférences
ont été considérées comme neutres, étant situées à l'abri de pareille influenceiss. Du moins ces
hésitations témoignent-elles de la difficulté qu'il y a, même lorsque l'Etat doit répondre de
violations alléguées qui ont leur source dans des rapports interindividuels, à prendre comme
"données" les préférences qui s'y expriment, pour ne porter une appréciation sur le comportement
de l'Etat qu'à partir du moment où son intervention est devenue plus active - au lieu de remonter
"le fil du temps", ainsi que l'exprime l'arrêt Keegan.
183 gg thème, P. GEWIRTZ, "Choice in the Transition", 86 Colum. L. Rev. 728 (1986), et surtout R. STEWART,
"Régulation in a Libéral State: The Rôle of Non-Commodity Values", 92 YaleLJ. 1537 (1983).
184 Ygy gyj- aTTêt Keegan c. Irlande du 26 mai 1994, Série An°290, §55 (comme lerequérant dénonçait que
sa fille ait pu être placée en vue de son adoption à son insu et sans son consentement, la Cour note qu"'un enfant confié à d'autres
personnes que ses parents peut nouer avec elles, au fil du temps, de nouveaux liens qu'il pourrait ne pas être dans son intérêt de
perturber ou de rompre en revenant sur une décision antérieure relative à la garde (...). Cet état de choses a non seulement nui au bon
développement des liens de M. Keegan avec sa fille, mais a mis en branle un processus risquant de devenir irréversible,
désavantageant ainsi sensiblement le requérant dans sa lutte avec les candidats à l'adoption pour la garde de l'enfant"; en outre, la
Cour retient une violation de l'article 6, § 1er, de la Convention, alors que la gouvernement défendeur notait la possibilité pour le
requérant de demander la tutelle de l'enfant, au motif que: "Au moment où cette procédure <visant à obtenir la tutello prit fin, la
balance avait inévitablement penché en faveur des candidats à l'adoption pour ce qui est du bien-être de l'enfant" (§ 59)); ou Cour
eur. D.H., arrêt Johansen c. Norvège du 7 août 1996, resp. §§ 67-73 et §§ 74-85 (sévérité accrue de l'apprécation portée sur la "prise
en charge<de la fille de la requérante> et le refus d'y mettre fin", d'une part, sur "la suppression des droits parentaux et des visites",
d'autre part, en raison de l'irréversibilité des conséquences de cette seconde mesure).
185 Dans l'affaire Hokkanen c. Finlande, lerequérant, dont lafille avait été transférée aux parents de son épouse à la suite du
décès de celle-ci en 1985, se plaignait qu'en dépit de plusieurs décisions judiciaires favorables à ce qu'un droit de garde lui soit
reconnu, ces décisions n'aient pas été exécutées en raison de la mauvaise volonté que mettaient les grands-parents maternels à
restituer l'enfant à son père. Le 21 octobre 1993, donc au terme d'une période de huit ans, le juge finlandais parvint à la conclusion
"que l'enfant était devenue suffisamment mûre pour que l'on tînt compte de son avis et qu'il ne fallait dès lors pas autoriser des visites
contre son gré". Dans son arrêt du 27 octobre 1994, la Cour européenne des droits de l'homme en conclut que, tandis que le droit au
respect de la vie familiale du requérant a fait l'objet d'une violation de 1985 à 1993, en revanche, il n'y a pas eu semblable violation
au cours de la période postérieure (Cour eur. D.H., arrêt Hokkanen c. Finlande du 27 octobre 1994, Série A n°297-C, §§ 61-62). On
retrouve la même anomalie dans l'affaire Hoffmann c. Autriche, relative à la garde des enfants d'un couple divorcé, dont l'épouse
avait quitté le foyer en emmenant les enfants avec elle. Epousant le raisonnement des premières décisions de justice rendues par les
tribunaux internes, la Cour européenne elle prend appui sur ce fait acquis pour expliquer: "Il échet de noter d'emblée que les enfants
vivaient auprès de leur mère depuis deux ans - depuis qu'elle avait quitté avec eux le domicile conjugal - au moment où la Cour
suprême l'obligea, le 3 septembre 1986, à les restituer à leur père. Dès lors, l'arrêt rendu s'analyse en une atteinte au droit de
l'intéressée au respect de sa vie privée" (Cour eur. D.H., arrêt Hojfmann c. Autriche du 23 juin 1993, Série A n°255-C, et les obs. J.
MORANGE, "Liberté religieuse et garde d'enfants", Rev. trim. dr. h., 1994, pp. 414-428, not. p. 423). Voy. aussi Commiss. eur. dr.
h., déc. du 12 avril 1996, req. n°24671/94, O. Kaijalainen c. Finlande.
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La mutation que subit la question de la violation ayant sa source dans les rapports
interindividuels lorsqu'elle est posée dans l'ordre juridique international
L'existence d'une dimension horizontale dans la situation dénoncée devant les organes de
Strasbourg crée encore une difficulté d'un autre ordre. Elle a son siège, non plus dans le contenu de
la responsabilité internationale de l'Etat, mais dans la méthode de son évaluation. Née sous l'ordre
juridique étatique, la question de la violation, transportée devant le juge international, change de
forme: les spécificités de la procédure internationale modifient la manière dont elle est posée.
Lorsque le droit invoqué se présente davantage comme un droit que le requérant croit pouvoir
opposer à un autre particulier, que comme un droit qu'il revendique directement contre l'Etat, le
juge international doit se prononcer, en fait, sur l'équilibre à respecter entre deux prétentions
contradictoires, dont les modalités de la représentation devant lui ne sont pas identiques. Dans
l'affaire Plattform "Àrtze fur das Leben", ainsi, l'association requérante se plaignait de ce que
l'Autriche n'avait pas pris toutes les mesures propres à garantir la possibilité de manifester "sans
avoir à redouter des brutalités que leur infligeraient leurs adversaires", et la Cour reconnaît la
légitimité de cette prétention où elle note que "dans une démocratie, le droit de contre-manifester ne
saurait aller jusqu'à paralyser l'exercice du droit de manifester" Mais, devant elle, ce ne sont pas
deux particuliers qui s'affrontent, prétendant l'un et l'autre invoquer leur liberté d'association: c'est
une seule de ces pEirties qui est représentée, l'Etat défendeur n'ayant en principe d'autre objectif que
de défendre le point de vue selon lequel la partie requérante n'a pas subi la violation qu'elle
dénonce. Or, cette situation est la source de plusieurs difficultés.
Détermination du poids des intérêts en présence
Une première difficulté a lieu si l'on considère que les intérêts que la Cour met en balance sont
pourvus d'un certain poids, évalué par le juge, et dont la mise en balance vise à effectuer la
comparaison. L'appréciation judiciaire est ici faussée de deux manières par la structure des parties
au procès et la représentation que ces parties assurent des différents intérêts en présence. D'un côté,
lorsque l'Etat prétend justifier l'ingérence qui lui est reprochée en invoquant la nécessité de
protéger les droits d'autres personnes se trouvant sous sa juridiction - ainsi qu'il aura tendance à le
faire lorsque la situation litigieuse a sa source dans les rapports noués entre particuliers -, la masse
des personnes dont l'Etat se présente comme le porte-parole peut biaiser le résultat de la mise en
Cour eur. D.H., arrêt Plattform "Àrtze fiir das Leben" du 21 juin 1988, Série A n°139, p. 12, § 32. La Cour en déduit:
"Partant, une liberté réelle et effective de réunion pacifique ne s'accommode pas d'un simple devoir de non-ingérence de la part de
l'Etat; une conception purement négative ne cadrerait pas avec l'objet et le but de l'article 11".
DANS LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME 359
balance de ces différents intérêts. Les matières de la liberté d'expression et de la liberté de
manifestation religieuse nous fournissent les meilleurs exemples de ce biais. Lorsque les
restrictions qui y sont apportées sontjustifiées par la nécessité d"'empêcher que certains se sentent
attaqués dans leurs sentiments religieux demanière injustifiée et offensante"iS'^ , p^r "je respect dû à
la liberté de pensée, de conscience et de religion d'autrui"^^^, ou encore par 1'"obligation", que doit
s'attendre à se voir imposer toute personne usant de sa liberté d'expression, "d'éviter autant que
faire se peut des expressions qui sont gratuitement offensantes pour autrui et profanatrices"l'on
peut craindre que le simple déséquilibre entre le caractère individuel du droit invoqué par le
requérant et le caractère collectif du droit dont l'Etat prétend assurer la protection préjuge du
résultat de la balance effectuée. C'est d'ailleurs ce qui a lieu, nous paraît-il, lorsque la Cour
européenne des droits de l'homme est conduite à condamner la France pour la situation juridique
faite aux transsexuels - alors qu'en des causes antérieures elle avait conclu à l'absence de violation
dans le chef du Royaume-Uni -, alors que la thèse de la requérante était que le refus opposé par les
autorités françaises à sa demande de rectification de son acte de naissance était "d'autant plus
condamnable" que "la France ne peut, à l'égal du Royaume-Uni, se prévaloir d'obstables majeurs
liés au système en vigueur"
D'un autre côté pourtant, le droit qui, devant les juridictions internes, se trouvait en conflit avec
le droit dont la violation se trouve ensuite alléguée devant la Cour européenne des droits de
l'homme, se trouve dévalué lorsqu'il ne figure plus devant cette juridiction que sous la forme d'un
intérêt invoqué par l'Etat à l'appui de la restriction qui lui est reprochée. Certes, le juge
international peut-il apercevoir le conflit de droits antinomiques, en dépit de ce que s'opposent
devant lui un individu, qui prétend ses droits violés, et un Etat, qui sans invoquer des droits propres
prétend justifier la mesure querellée^^i; et l'Etat ne manque pas, du reste, d'invoquer la nécessité de
protéger les droits qui, dans l'ordre juridique interne, se sont opposés à ceux du requérant - non
Cour eur. D.H., arrêt Otto-Preminger-Institut c. Autriche du 20 septembre 1994, Série A n°295-A, § 56 (saisie et
confiscation d'un film jugé blasphématoire).
Cour eur. D.H., arrêt Kokkinakis c. Grèce du 25 mai 1993, Série A n°260-A, et obs. Fr. RIGAUX, "L'incrimination du
prosélytisme face à la liberté d'expression", Rev. trim. dr. h., 1994, pp. 144-150 (poursuite, pour délit de prosélytisme, de témoins de
Jéhovah).
Cour eur. D.H., arrêt Wingrove c. Royaume-Uni du 25 novembre 1996, § 52 (refus d'accorder le visa de distribution d'un
film vidéo jugé blasphématoire).
Cour eur. D.H., arrêt B. c. France du 25 mars 1992, Série A n°232-C, § 52. Comp. arrêts Rees et Cossey c. Royaume-Uni
des 17 octobre 1986 et 27 septembre 1990, Série A n°106 et n°184. Dans le même sens, J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan
de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de Mens, op. cit., p. 62.
Voy. par ex. Commiss. eur. D.H., req. n°10871/84, Winer c. Royaume-Uni, déc. du 10 juill. 1986, D.R., 48, p. 154, ici p.
188, dans une affaire où le requérant se plaignait de ne pas disposer, en droit anglais, de possibilités suffisantes d'attaquer en
diffamation une publication ayant porté atteinte à son honneur: "...le requérant demande en fait que l'on impose aux Etats l'obligation
positive de s'ingérer dans le droit d'autres personnes à la liberté d'expression, droit reconnu par l'article 10 de la Convention. Or, la
Commission estime qu'il faut tenir compte de l'article 10 lorsqu'on établit les obligations positives qui peuvent être imposées par
l'article 8 de la Convention". Voy. aussi Commiss. eur. D.H., req. n°11366/85, N. c. Suède, déc. du 16 octobre 1986, D.R., 50, p. 173,
également dans le cadre de l'échec d'une procédure en diffamation ("...l'Etat doit trouver un équilibre judicieux entre les deux droits
protégés par la Convention").
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seulement des autres personnes directement intéressées au litige ou ayant pris part aux procédures
intemesi5'2, mais également les intérêts diffus des consommateursou ceux des générations à
naître^94 la représentation que l'Etat prétend assurer du droit qui, devant les juridictions
internes, s'est trouvé en conflit avec le droit dont la violation est ensuite alléguée devant le juge
intemational, n'est pas dans tous les cas satisfaisante: cette représentation en effet, ne permet pas
d'écarter le risque de biais dans la présentation que le juge intemational reçoit de la question
litigieuse qui lui est soumise. Tel peut être le cas dans les affaires relatives à la garde de l'enfant et
au droit de visite, portées devant le juge intemational au terme de procédures de séparation ou de
divorce devant les juridictions internes, où le parent insatisfait du règlement allègue une violation
de son droit à la vie familiale: introduit un biais manifeste le fait de ne considérer en telle hypothèse
que la question du droit au respect de sa vie familiale du seul requérant, sans considérer en même
temps, ce qui conduirait à lui accorder le même poids, le droit de l'autre parent absent de la
procédure internationaleL'affaire Hokkanen en fournit une spectaculaire illustration dans une
hypothèse proche: les beaux-parents du requérant, auxquels la fille de celui-ci avait été confiée,
estimant avoir eux-mêmes à faire valoir leur droit au respect de la vie familiale dans le cadre de la
procédure internationale et peu confiants, apparemment, dans la capacité du gouvernement
Finlandais d'en assurer une représentation adéquate, sont intervenus dans le cadre de l'affaire que
Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt De Haes et Gijsels c. Belgique du 24 février 1997 (condamnation de journalistes pour
diffamation de magistrats). L. Verhey note que, dans l'affaire markr intem Velag GmbH et Klaus Beerman, l'étendue de la marge
d'appréciation reconnue à l'Etat s'explique notamment par la circonstance que la violation alléguée a sa source dans les relations
interindividuelles, la restriction apportée à la liberté d'expression de l'éditeur requérant visant, en l'espèce, à garantir l'intérêt
commercial d'unesociété (L. VER^Y, Horizontale werking van grondrechten, in het bijzonder van het recht opprivacy, Zwolle,
1992, pp. 55-56, cité: J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van
de Rechten van de Mens, op. cit., pp. 152 et 154): voy. Cour eur. D.H., arrêt markt intem Velag GmbH et K. Beerman c. Rép.féd.
d'Allemagne du 20 novembre 1989, Série A n°165.
Commiss. eur. D.H., req. n°7805/77. Eglise de Scientologie c. Suède, déc. du 5 mai 1979, D.R., 16, p. 68. Voy. aussi Cour
eur. D.H., arrêt Groppera Radio AG et al. c. Suisse du 28 mars 1990, Série A n°173, §§ 69-70 (restriction à la liberté d'expression
justifiée par le souci d'assurer une information pluraliste).
Voy. Cour eur. D.H., arrêt Open Door et Dublin Well Women c. Irlande du 29 octobre 1992, n°246 (protection du droit à la
vie des enfants à naître: la Cour a évité de se prononcer sur la question de savoir si l'article 2 de la Convention garantissait un tel
droit, en reformulant la justification invoquée comme un souci de protection de la morale. Voy. le § 63 de l'arrêt).
Voy. ainsi Cour eur. D.H., arrêt Hoffmann c. Autriche du 23 juin 1993, précité. Dans les observations déjà citées qu'il
consacre à cet arrêt, J. Morance note ainsi que "M. Hoffmann est curieusement absent d'un arrêt où la Cour semble avoir été
obnubilée par la crainte d'une discrimination dont son épouse aurait été victime à cause de ses convictions religieuses minoritaires.
Du fait de la procédure suivie, il se trouvait désavantagé pour faire valoir ses propres arguments" (obs. J. MORANGE, "Liberté
religieuse et garde d'enfants", op. cit., not. pp. 422-423). La dimension essentiellement privée du litige avait cependant été soulignée
devant la Cour (voy. le § 29 de l'arrêt: "Le fait, invoqué par le Gouvernement, qu'il s'agit d'une décision tranchant un litige entre
particuliers, n'y change rien <au fait que la procédure suivie devant les tribunaux autrichiens s'analyse en une atteinte à la vie
femiliale de la requérante>") et, dans leurs opinions dissidentes, les juges Mifsud Bonnici et Matscher avaient souligné que
l'intervention juridictionnelle ayant pour cause un litige privé entre deux personnes prétendant à un même droit de garde, c'est la vie
familiale de chacun des prétendants qui était en cause, et non seulement celui de la requérante. Le juge Mifsud Bonnici avait du reste
suggéré de distinguer entre ingérence et intervention, le second terme indiquant que l'Etat agit afin de rendre compatible l'exercice
par plusieurs de droits en conflit: "L'ingérence consiste en un acte par lequel on s'occupe ou se mêle de quelque chose sans en avoir
le droit. V intervention, en revanche, s'entend d'un acte par lequel on s'interpose pour prévenir ou empêcher un mal qui autrement se
produira" (p. 66). On consultera aussi l'opinion dissidente exprimée par M. H. Schermers à la suite de l'avis de la Commission
européenne des droits de l'homme, formulé dans son rapport du 16 janvier 1992: "Les autorités n'avaient pas le moindre désir de
séparer les enfants de leurs parents, ni d'ailleurs de porter atteinte à leur vie familiale. Ce sont les parents eux-mêmes qui ont pris la
décision de rompre le lien familial. Les autorités (...) avaient pour mission de régler un différend entre les parents: qui devait avoir la
garde des enfants?".
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leur beau-fils avait portée devant la Cour européenne des droits de l'hommei^ô; ils ont en outre
introduit eux-mêmes une requête devant la Commission européenne des droits de rhommei97.
Identification des intérêts en présence
Une difficulté d'un autre ordre se présente si, à cette compréhension de la balance des intérêts
qui en prend au sérieux la métaphore, l'on substitue une conception délibérative de la balance des
intérêts, c'est-à-dire qui fait droit à la capacité qu'ont ces intérêts de se transformer dans le cadre
d'un échange argumentéentre parties concernées. La difficulté quepose l'écart entre la structuredu
procès devant la Cour européenne des droits de l'homme et l'identité réelle des intérêts qu'affecte
la simation litigieuse gît alors dans l'incapacité pour l'Etat de représenter adéquatement devant le
juge international l'ensemble des intérêts concernés autres que ceux du requérant individuel auquel
il s'oppose. Non seulement la fidélité de la représentation ne va-t-elle pas toujours de soi^^S; mais
en outre, la capacité de l'Etat de toujours l'assurer ne peut être assumée pour des raisons
simplement logiques. Exceptionnellement, son incapacité résultera de ce que l'Etat attrait devant les
organes de Strasbourg ne cherche pas véritablement à défendre la conformité à la Convention de la
situation dénoncée par le requérant individuel, soit parce qu'il trouverait dans la condamnation
l'occasion de modifier une législation ou une pratique qu'il souhaite voir changer, mais qui dispose
d'un soutien majoritaire dans l'opinion publique, soit parce que cette législation ou cette pratique
sont l'oeuvre d'un gouvernement l'ayant précédé, dont il ne partage pas la politique sur la question
débattue Si tel est le cas, il y a lieu de craindre que le gouvemement défendeur ne représente pas
avec la conviction voulue les droits des personnes non représentées dans la procédure
internationale, que cette procédure conceme pourtant.
Plus fréquente est cependant l'hypothèse où le litige privé oppose des particuliers qui auraient un
intérêt commun à ce que l'Etat adopte certaines mesures, qui peuvent constituer des obligations
positives imposées par la Convention. L'intervention de l'Etat constitue alors pour elles un bien
Cour eur. D.H., arrêt Hokkanen c. Finlande du 23 septembre 1994, Série A n°299-A, § 5 (autorisation accordée aux beaux-
parents de "présenter des observations écrites sur les faits dont ils estimaient inexact l'exposé figurant dans le rapport de la
Commission").
Commiss. eur. dr. h., déc. du 15 déc. 1996, req. n°24627/94, R. et S. Nick et S. Hokkanen c. Finlande, non publiée. La
requête fut jugée irrecevable.
Dans l'arrêt Wingrove précitée, la Cour européenne des droits de l'homme a admis l'ingérence dans la liberté d'expression,
en raison de la nécessité invoquée par l'Etat de protéger les sentiments religieux dans la population. Le juge Lôhmus a cependant
émis une opinion dissidente à l'arrêt, estimant; "Dans les affaires de restriction préalable (...), il y a ingérence par les autorités dans
l'exercice de la liberté d'expression même si les membres de la société dont elles cherchent à protéger les sentiments n'ont pas
réclamé l'ingérence. Celle-ci se fonde en effet sur l'avis des autorités qu'elles comprennent bien les sentiments qu'elles entendent
protéger, mais l'avis réel des croyants reste une inconnue" (§ 3 de l'opinion diss.).
Voy. pour un exemple. Cour eur. D.H., arrêt Young, James et Webster c. Royaume-Uni du 13 août 1981, précité, et la
discussion que nous consacrons à cet arrêt dans notre chapitre sur le rôle des groupements devant la Cour européenne des droits de
l'homme.
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collectif qu'elles manquent d'apercevoir uniquement en raison de la perspective que leur impose le
caractère contradictoire du litige qui les oppose. Lorsqu'une seule des parties au litige qui a trouvé
sa solution devant les tribunaux internes introduit une requête contre l'Etat auquel ces tribunaux
appartiennent - il s'agira en principe de la partie qui a succombé, à moins qu'il ne s'agisse de la
partie qui n'a pas vaincu sur tous les plans -, on comprend qu'il soit tentant pour l'Etat attrait devant
les organes de Strasbourg d'invoquer le respect des droits d'autrui pour affirmer que ses obligations
internationales ont été pleinement respectées. Pareille défense risque pourtant de passer sous silence
que l'Etat avait peut-être non seulement à respecter un "équilibre judicieux" entre deux prétentions
contradictoires^oo, mais à prendre des mesures qui soient de nature à satisfaire chacune de ces
prétentions, qui trouveraient dans tel type d'intervention un même intérêt.
Au droit au respect de la vie privée de la personne qui se plaint d'avoir été diffamée, s'oppose
ainsi la liberté d'expression du média auquel elle impute la diffamation; mais ce n'est pas seulement
un équilibre qui est à rechercher entre ces deux prétentions, car il faut aussi une mesure positive
adoptée par l'Etat, qui doit garantir aux deux parties, qui trouvent là un intérêt commun à la
fourniture d'un bien collectif par l'Etat, l'existence d'un régime juridique définissant clairement les
droits et obligations de chacun dans pareille situation^oi. Lorsque c'est ainsi que se pose la question
de la fourniture par l'Etat d'un bien collectif - c'est-à-dire lorsque ledit bien consiste en
l'organisation juridique d'une situation -, l'exigence que toute ingérence dans les libertés en cause
soit "prévue par la loi", et que celle-ci soit d'une précision et d'une accessibilité suffisantes pour que
les destinataires puissent régler sur elle sa conduite^O^^ rappelle opportunément que la garantie des
droits des uns ne signifie pas nécessairement une limitation proportionnelle des droits des autres.
Dans d'autres cas, l'exigence d'une fourniture du bien collectif aux parties ne fait pas l'objet d'une
énonciation aussi explicite: c'est alors que le risque de distorsion apparaît le plus important. L'on
peut ainsi comparer la situation d'un couple divorcé qui se dispute la garde de l'enfant, l'ex-époux
ayant échoué devant les tribunaux internes décidant d'introduire une requête auprès de la
Commission, avec celle d'un couple dont l'enfant fait l'objet d'une mesure de placement, et qui
introduit également une requête. Tandis que les seconds requérants exigeront, pour ainsi dire
200 Commiss. eur. D.H., req. n°l 1366/85, N. c. Suède, déc. du 16 octobre 1986, D.R., 50, p. 173.
20^ Dans l'affaire Plattform "Artzefur dos Leben", de même, constituait un intérêt commun aux deux groupes de manifestants
l'adoption par les autorités de certaines mesures (organisation des parcours, forces de police en nombre suffisant): il ne s'agissait pas
tant d'éviter que "le droit de contre-manifester <aille> jusqu'à paralyser l'exercice du droit de manifester" (Cour eur. D.H., arrêt
Plattform "Artzefur das Leben" du 21 juin 1988, Série A n°139, p. 12, § 32), que de faire en sorte que le droit de contre-manifester
comme celui de manifester puissent pleinement s'exercer. La première formulation, celle qu'utilise la Cour, suggère que le droit des
uns limite le droit des autres, la somme totale des droits exercés demeurant une donnée constante - ou, si l'on préfère, le jeu étant à
somme nulle; la seconde formulation rend mieux compte de ce que la conciliation des libertés contradictoires peut impliquer de la
part de l'Etat qu'il adopte des mesures positives de natare à garantir cette cohabitation. Elle ne serait d'ailleurs pas rejetée par la Cour,
qui poursuit en rappelant qu'"une liberté réelle et effective de réunion pacifique ne s'accommode pas d'un simple devoir de non-
ingérence de l'Etat (...) <rarticle 11> appelle parfois des mesures positives, au besoin jusque dans les relations interindividuelles"
(id.).
202 Cour eur. D.H., arrêt Sunday Times c. Royaume-Uni du 26 avril 1979, Série An°30, p. 31, §49.
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naturellement, que l'Etat adopte les mesures positives de nature à préparer le regroupement^O^,
l'Etat ayant "l'obligation d'agir de manière à permettre le développement normal <des> rapports
entreparents et enfants"204, le premierrequérant tendra, non moins naturellement, à insister sur son
droit propre à ce que sa vie familiale soit respectée, quitte à ce que ce droit l'emporte sur celui
auquelpourraitprétendre l'autre parent^os. En raison justementdu litige qui les oppose, et de ce que
le succès de l'un devant les tribunaux internes est considéré comme un échec de l'autre, on ne verra
pas aisément un couple séparé, qui se dispute la garde d'un enfant, invoquer l'obligation pour l'Etat
de mettre en oeuvre des mesures permettant l'organisation de la situation de l'enfant afin que la
garde confiée à l'un s'accommode de visites fréquentes de l'autre, par exemple en levant l'obstacle à
la poursuite de la vie familiale que constiment les frais de déplacement d'un membre de la famille
vers l'autre. Conceptuellement pourtant, rien ne l'interdit: ce qui rend l'hypothèse peu plausible,
c'est la mutation que subit le litige lorsqu'il passe de l'ordre juridique interne à l'ordre juridique
international.
3. Evaluation des obligations positives imposées
à l'Etat partie à la Convention européenne des droits de l'homme
i
a) Le régime juridique des obligations positives
L'examen du développement qu'a connu la notion d'obligations positives à charge de l'Etat dans
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme - l'Etat qui, en ne les respectant pas,
commet une "ingérence passive" dans les droits et libertés reconnus - a permis de mettre en lumière
l'alignement progressif du régime qui s'applique à elles sur le régime, classique quant à lui, dont
203 eur. D.H., arrêt Olsson c. Suède du 24 mars 1988, Série An°130 (le droit des parents etdes enfants à vivre ensemble
"implique un droit à des mesures destinées à les réunir"); Cour eur. D.H., arrêt Eriksson c. Suède du 22 juin 1989, Série A n°156, et
les obs. de Ch. PANIER, Rev. trim. dr. h., 1990, pp. 131-140; Cour eur. D.H., arrêt M. et R. Andersson c. Suède du 25 février 1992,
Série A n°226, et les obs. de Fr. TULKENS, "Le placement des mineurs et le droit au respect de la vie familiale", Rev. trim. dr. h.,
1993, pp. 557-573; Cour eur. D.H., arrêt Olsson c. Suède (n°2) du 27 novembre 1992, Série A n°250, § 90 ("le point décisif consiste
à savoir si les autorités ont déployé, pour ménager les préparatifs nécessaires à un regroupement, les efforts que l'on pouvait
raisonnablement exiger d'eux"); Cour eur. D.H., arrêt Johansen c. Norvège du 7 août 1996, obs. O. DE SCHUTTER, "Les dilemmes
de l'Etat providence devant la Cour européenne des droits de l'homme", Dr. Quart Monde, n°16,1997, p. 3. Cependant, mêmes les
affaires de placement de comprennent pas exclusivement une dimension "verticale", le placement étant justifié par l'Etat par la
nécessité de protéger l'enfant (voy. Cour eur. D.H., arrêt Stubbings c. Royaume-Uni du 22 octobre 1996, § 64: "Les enfants et autres
personnes vulnérables ont droit à la protection de l'Etat, sous la forme d'une prévention efficace les mettant à l'abri de sortes aussi
graves d'ingérence dans des aspects essentiels de leur privée"). Il faut envisager comme inséparables l'une de l'autre les dimensions
"verticale"et "horizontale"des affaires portées devant la Coureuropéenne des droitsde l'homme. Sur l'interdépendance des droits
au respect de la vie familiale de chacun des membres de la familleM.-Th. MEULDERS-KLEIN, "Vie privée, vie familiale et droits
de l'homme", R.I.D.C., 1992, pp. 767-794, not. p. 785. D'autre part, ainsi que le rappelle J. Schokkenbroek, si l'Etat est tenu de
déployer les efforts raisonnablesen vue de rendre possible le regroupement, cela signifie que l'obligation qui lui est imposée trouve
sa limite dans la coopération des parties intéressées (J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het
Europees Verdragtôt bescherming van de Rechten van de Mens, op. cit., p. 138).Voy. d'ailleurs, insistant sur la pertinence de cet
élément. Cour eur. D.H., arrêt Olsson c. Suède (n°2) du 27 novembre 1992, précité, § 91; et Cour eur. D.H., arrêt Johansen c.
Norvège du 7 août 1996, § 71.
Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série A n°31, § 45.
Cour eur. D.H., arrêt Hoffmann c. Autriche du 23 juin 1993, précité.
364 L'EFFECTIVITE
relèvent les obligations négatives - celles qui sont violées par des "ingérences actives"206. pius
précisément, le principe de proportionnalité, lié généralement à la vérification de la question de
savoir si l'ingérence dénoncée est "nécessaire, dans une société démocratique", à la réalisation d'un
objectif légitime, est intégré au respect des obligations positives à partir de l'arrêt Rees du 17
octobre 1986207^ avant que, dans l'arrêt Powell et Rayner du 21 février 1990, la Cour affirme
jusqu'à un certain point l'identité du contrôle portant sur le respect par les Etats des obligations
positives qui leur sontimposées avec celui des obligations négatives^OS.
L'hypothèse d'un régime uniforme aux obligations négatives et positives
La progressive uniformisation du type de contrôle juridictionnel effectué sur les ingérences
reprochées à l'Etat, qu'elles soient actives ou passives, serait justifiée pour deux motifs.
Premièrement, cette uniformisation ne conduirait pas à affaiblir le régime le plus exigeant, mais au
contraire, s'agissant d'un alignement du régime le plus flou - celui applicable aux obligations
positives imposées à charge de l'Etat - sur le régime plus précis, à élever le niveau de protection des
droits et libertés reconnus. Il y aurait dès lors des raisons de présenter cette uniformisation comme
un progrès, tendant à une effectivité renforcée de la Convention européenne des droits de l'homme.
Deuxièmement, l'alignement d'un régime sur l'autre diminuerait le risque d'une inégalité de
traitement entre Etats parties à la Convention, suivant le degré de protection dont bénéficient déjà,
dans leurs ordres juridiques internes respectifs, les droits et libertés garantis. Il n'y a guère de
justification à traiter avec plus de faveur un Etat qui n'a en rien modifié son droit familial afin de
réaliser l'égalité entre divers modes de filiation, et avec moins de faveur un autre Etat qui, alors qu'il
a opéré les réformes nécessaires, se voit reprocher une instance ponctuelle où une discrimination a
eu lieu: aligner le régime des obligations positives sur celui des obligations négatives, ce serait
éviter de courir ce risque.
F. SUDRE, "Les 'obligations positives' dans la jurisprudence européenne des droits de l'homme", op. cit., not. pp. 375-382.
207 eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, Série An°106, p. 15, §37; "Pour déterminer s'il existe une
obligation positive, il faut prendre en compte - souci sous-jacent à la Convention toute entière - le juste équilibre à ménager entre
l'intérêt général et les intérêts de l'individu (...). Dans la recherche d'un tel équilibre, les objectifs énumérés au paragraphe 2 de
l'article 8 peuvent jouer un certain rôle, encore que cette disposition parle uniquement des 'ingérences' dans l'exercice du droit
protégé par le permier alinéa et vise donc les obligations négatives en découlant (...)". Pour d'autres affaires ayant affirmé l'exigence
d'un "juste équilibre à ménager entre l'intérêt général et les intérêts de l'individu" ou entre "les intérêts concurrents de l'individu et de
la société dans son ensemble" dans le domaine des obligations positives, voy. not. Cour eur. D.H., arrêt Gaskin c. Royaume-Uni du 7
juillet 1986, Série A n°160, p. 34, § 38; arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 septembre 1990, Série A n°184, p. 15, § 37; arrêt B. c.
France du 25 mars 1992, Série A n°232-C, pp. 47 et 53-54, §§ 44 et 63; arrêt Kroon et al. c. Pays-Bas du 27 octobre 1994, Série A
n°297-C, § 31; arrêt Stjema c. Finlande du 25 novembre 1994, Série A n°299-B, § 38; arrêt Lapez Ostra c. Espagne du 9 décembre
1994, SérieAn°303-C,§51..
208 Cour eur. D.H., arrêt Powell etRayner c. Royaume-Uni du 21 février 1990, Série An°172, §41: "Que l'on aborde l'affaire
sous l'angle d'une obligation positive, à la charge de l'Etat, d'adopter des mesures raisonnables et adéquates pour protéger les droits
que les requérants puisent dans le paragraphe 1er de l'article 8, ou sous celui d'une 'ingérence d'une autorité publique', à justifier sous
l'angle du paragraphe 2, les principes applicables sont assez voisins. Dans les deux cas, il faut avoir égard au juste équilibre à
ménager entre les intérêts concurrents de l'individu et ceux de la société dans son ensemble; de même, dans les deux hypothèses
l'Etat jouit d'une certaine marge d'appréciation pour déterminer les dispositions à prendre afin d'assurer le respect de la Convention".
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L'unification totale des techniques de contrôle des deux catégories d'ingérences, pour autant,
n'est pas acquise^o^. S'agissant en effetdes restrictions admissibles aux droits consacrés aux articles
8 à 11 de la Convention, lorsqu'elle choisit de se situer sur le terrain des obligations positives
imposées à l'Etat, la Cour ne procède pas à l'examen de la mesure litigieuse en s'interrogeant -
comme l'y incite pourtant le second paragraphe de ces dispositions - sur la question de savoir si
cette mesure était "prévue par la loi", si elle se fondait sur un motif légitime, et si elle était
"nécessaire dans une société démocratique" à la réalisation de celui-ci. Le raisonnement qu'elle tient
à propos des obligations positives imposées à l'Etat tient compte partiellement de ces éléments^io.
Mais la démarche est moins analytique: la question de savoir si une "ingérence" a été commise dans
le droit revendiqué ne fait pas l'objet d'une analyse distincte de la question de savoir si le droit
revendiqué existe en effet, c'est-à-dire s'il a l'extension prétendue par le requérant^!!. Même si l'on
tient compte de la relative déformalisation de la technique de contrôle classique, celle consistant à
examiner si la mesure constitutive d'une ingérence en violation alléguée des droits de l'individu au
respect des obligations négatives imposées à rEtat2i2, un écart subsiste ainsi entre les deux formes
de contrôle.
En ce sens, F. SUDRE, "Les 'obligations positives' dans la jurisprudence européenne des droits de l'homme", op. cit., p. 380;
J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de
Mens, op. cit., p. 60.
La Cour en effet note à l'occasion que, les principes applicables à l'examen du respect des obligations positives et à celui du
respect des obligations négatives étant voisins, "même pour les obligations positives résultant du paragraphe 1, les objectifs
énumérés au paragraphe 2 peuvent jouer un certain rôle dans la recherche de l'équilibre voulu" (Cour eur. D.H., arrêt Lopez Ostra c.
Espagne du 9 décembre 1994, Série A n°303-C, § 51; Cour eur. D.H., arrêt Powell et Rayner c. Royaume-Uni du 21 février 1990,
Série A n°172, § 41; Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, Série A n°106, § 37). Quant au critère de la
proportionnalité, formellement intégré à la condition de la "nécessité dans une société démocratique" de la mesure d'ingérence
litigieuse, il prend la forme de la recherche du "juste équilibre à ménager entre les intérêts concurrents de l'individu et de la société
dans son ensemble".
Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt Lopez Ostra c. Espagne du 9 décembre 1994, Série A n°303-C. La Cour conclut dans cet
arrêt à la violation de l'article 8 en constatant que l'Etat "n'a pas su ménager un juste équilibre entre l'intérêt du bien-être économique
de la ville de Lorca - celui de disposer d'une station d'épuration - et la jouissance effective par la requérante du droit au respect de
son domicile et de sa vie privée et familiale" (§ 58), sans que le respect des conditions de l'article 8, § 2, ait été examiné. Dans son
arrêt Hokkanen c. Finlande du 23 septembre 1994 (Série A n°299-A) la Cour conclut que le refus d'accorder au requérant un droit de
visite pendant une période déterminée "s'analyse en une atteinte à son droit au respect de sa vie familiale garanti par l'article 8" (§
62), sans que la question de l'existence de ce droit et celle de l'admissibilité de l'ingérence commise soient abordées séparément.
Dans l'arrêt Gui c. Suisse du 19 février 1996 encore, ayant d'abord déterminé l'existence d'une "vie familiale" au sens de l'article 8, §
1er, de la Convention, la Cour passe en revue les différents éléments pertinents de la situation pour conclure: "Eu égard à tous ces
éléments (...), la Cour constate que la Suisse n'a pas méconnu les obligations afférentes au para. 1 de l'article 8, et qu'il n'y a donc pas
eu ingérence dans la vie familiale du requérant au sens de cet article" (§ 43). Dans l'arrêt Keegan c. Irlande du 26 mai 1994 (Série A
n°290), après avoir constaté qu'en l'espèce, "les obligations <négatives et positives> inhérentes à l'article 8 se trouvent étroitement
imbriquées, si l'on songe à la participation de l'Etat au processus d'adoption" (§ 51), la Cour décide d'analyser la requête sur le plan
de l'article 8, § 2, c'est-à-dire en examinant successivement si la mesure d'ingérence est prévue par loi, pour la réalisation d'un but
légitime, et si elle peut être considérée "nécessaire dans une société démocratique". Mais l'espace accordé aux deux premières
questions et le soin donné à leur examen sont des plus minimes (elles sont abordées ensemble en un seul paragraphe: § 53). On se
situe là sur le fil qui sépare les deux catégories d'obligations l'une de l'autre.
Cette déformalisation prend la forme à la fois d'une importance croissante du principe de proportionnalité dans l'examen
auquel procède la Cour, dans le respect de la marge d'appréciation accordée à l'Etat (voy. Cour eur. D.H., arrêt Handyside c.
Royaume-Uni du 7 décembre 1976, Série A n°24, §§ 47-48, pp. 21-22), et d'une lecture des différents motifs admissibles de
restriction qui tend à les additionner l'un à l'autre pour toucher en définitive, "par la somme de ses termes, à la notion finale de
l'intérêt public" (Ph. VEGLERIS, "Valeur et signification de la clause 'dans une société démocratique' dans la Convention
européenne des droits de l'homme", Revue des droits de l'homme, 1968, pp. 219-242, ici p. 226: "...sous le couvert d'une
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L'utilité d'un régime uniforme aux obligations négatives et positives
On a pu regretter cette situation^is. Force est pourtant de reconnaître qu'elle n'ajouterait guère
aux garanties effectivement offertes à l'individu. Lorsqu'elle vérifie si telle obligation positive doit
être imposée à l'Etat, la Cour prend soin d'examiner, le plus souvent, si la limitation apportée au
droit fondamental allégué peut êtrejustifiée par un motiflégitime d'intérêt public^i^; ce contrôle se
rapproche de celui effectué par la Cour lorsqu'elle se situe sur le terrain du para. 2 des articles 8 à
11. Si la limitation ne doit pas être, formellement, "nécessaire dans une société démocratique",
c'est-à-dire à la fois correspondre à un but social impérieux et être strictement proportionnée à
l'objectif légitime poursuivi, un contrôle de la proportionnalité de l'acte reproché à l'Etat est
néanmoins effectué, sous la forme de la recherche d'un "juste équilibre entre les droits de l'individu
et les intérêts de la collectivité dans son ensemble".
Quant à la condition de légalité, on ne voit pas l'utilité qu'il y aurait ici de l'imposer. Deux
hypothèses sont à clairement distinguer lorsque la requête prétend imposer le respect d'obligations
dites "positives" à l'Etat. Ou bien ces obligations consistent en l'organisation d'un cadre juridique
lorsqu'un tel cadre fait défaut^is^ ou lorsqu'un tel cadre existe mais crée lui-même la violation
alléguée par la requête^i^; ou bien ces obligations consistent en des obligations de prestation, c'est-
nomenclature sélective, ce sont bien les notions les plus larges et les plus extensibles du droit public qui sont mises bout à bout").
Dans le même sens, voy. K. RIMANQUE, "Noodzakelijkheidin een democratischesamenleving - een begrenzing van beperkingen
aan grondrechten", in: Liber amicorum F. Dumon, Anvers, Kluwer, 1983, vol. II, pp. 1217-1234, ici p. 1219; J.G.C.
SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten vande Mens, op.
cit., p. 184; K. WEIDMANN, Der Europaïsche Gerichtshof fiir Menschenrechte auf dem Weg zu einem Europaïschen
Verfassungsgerichtshof ((^ss.), Frankfurt-am-Main, 1985, p. 279.
F. SUDRE, "Les 'obligations positives' dans la jurisprudence européenne des droits de l'homme", op. cit.; C. FORDER,
"Positieve verplichtingen in het kader van het EuropeesVerdrag tôt Beschermingvan de Rechten van de Mens en de Fundamentele
Yniheden", NJCM-Bulletin, 17-6, pp. 611-637. J. Schokkenbroek, qui cite à l'appui un auteur dont nous n'avons pu consulter la
thèse (C. STAAL, De vaststelling van de reikwijdte van de rechten van de mens (diss.), Nijmegen, 1995, p. 200), résume
excellemment la difficulté en notant que dans l'appréciation du respect des obligations positives par la Cour, le moment de
l'interprétation de droit coïnciderait peu ou prou avec le moment de l'appréciation de son respect ("het 'interpretatiemoment' <valt>
min of meer samen met het 'toesingsmoment'") (J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees
Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de Mens, op. cit., p. 61).
Par exemple, lorsque la loi nationale ne permet pas le changement de nom, la Cour constate "que des restrictions légales à
pareille possibilité <peuvent> se justifier dans l'intérêt public; par exemple, afin d'assurer un enregistrement exact de la population
ou de sauvegarder les moyens d'une identification personnelle et de relier à une famille les porteurs d'un nom donné" (Cour eur.
D.H., arrêt Stjema c. Finlande du 25 novembre 1994, Série A n°299-B, § 39); lorsqu'il est reproché aux autorités nationales d'avoir
laissé fonctionner une station d'épuration nuisible à la santé des habitants des environs, elle examine si un juste équilibre a été
ménagé "entre l'intérêt du bien-être économique de la ville de Lorca - celui de disposer d'une telle station - et la jouissance effective
par la requérante du droit au respect de son domicile et de sa vie privée et familiale" (Cour eur. D.H., arrêt Lapez Ostra c. Espagne
du 9 décembre 1994, n°303-C, § 58). Dans d'autres cas, l'affirmation se fait moins nette: en matière d'immigration, on ne trouve
guère mentionné un autre intérêt de l'Etat que celui qui découle du droit traditionnel de ceux-ci "de contrôler l'entrée des non-
nationaux sur leur sol" (Cour eur. D.H., arrêt Giil c. Suisse du 19 février 1996, § 38).
215 paj. exemple, aucune législation ne permet lechangement de patronyme, ledivorce, ou laconstitution de partie civile contre
l'auteur de certaines atteintes à la vie privée: voy. respectivement Cour eur. D.H., arrêt Stjerna c. Finlande du 25 novembre 1994,
Série A n°299-B; Cour eur. D.H., arrêt Johnston et al. c. Irlande du 18 décembre 1986, Série A n°l 12; Cour eur. D.H., arrêt XetYc.
Pays-Bas du 26 mars 1985, Série A n°91.
Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série A n°31.
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à-dire en la fourniture de certains services ayant pour l'Etat des implications budgétaires^i^. Dans le
premier cas, les insuffisances dela réglementation interne de l'Etat étant justement dénoncées par
la requête individuelle, il n'y aurait aucun sens à réclamer qu'en outre, r"ingérence", qui
consisterait en l'espèce dans le maintien en vigueur d'une loi contraire auxobligations qu'imposela
Convention, soit "prévue par la loi": d'imposer cette condition serait purement tautologique^is.
Dans le second cas, la condition de légalité n'ajouterait rien à la garantie revendiquée. Dès lors
qu'elle vise non uniquement la conformité au droit inteme de l'ingérence alléguée, mais encore la
qualité du droit sur base duquel l'ingérence est effectuée - la "loi" doit être "suffisamment
accessible" et "énoncée avec assez de précision pour permettre au citoyen de régler sa conduite"2i9
-, la condition apparaît en effet étroitement liée à la nécessité de ne pas placer le destinataire dans
l'obligation d'en deviner le contenu et, par crainte de se placer en infraction par rapport à une
législation peu claire, de s'abstenir de poser des actes qui pourraient aboutir à l'adoption de
sanctions à son égard220. Mais cette justification de l'exigence de légalité ne s'applique qu'aux
ingérences qui imposent des restrictions aux comportements que peut adopter l'individu, c'est-à-
dire à l'exercice qu'il choisit de faire des libertés qui lui sont reconnues; elle n'entre pas enjeu, en
revanche, lorsque l'ingérence consiste dans le défaut pour l'Etat de fournir certaines prestations,
c'est-à-dire de munir l'individu des moyens qui en permettent l'exercice effectif.
En réalité, les regrets exprimés par la doctrine quant à l'absence d'une unification totale entre les
deux régimes ne se comprennent que dans la mesure où fait encore défaut, dans la jurisprudence de
la Cour, une critère clair de délimitation entre les deux catégories d'obligations. Cette obscurité fait
naître le souçon d'une manipulation de ces catégories^^i. Si en revanche l'on s'accorde sur un tel
critère, on se trouve fondé, en même temps, à indiquer ce qui - des régimes qui s'appliqueraient aux
catégories respectives de l'obligation positive et de l'obligation négative - doit être unifié, et ce qui
doit être maintenu spécifique à chacun d'eux.
Cour eur. D.H., srrètAirey c. Irlande du 9 octobre 1979, Série A n°32.
Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt Modinos c. Chypre du 22 avril 1993, Série A n°259, §§ 20-26.
219 Cour eur. D.H., arrêt Sunday Times c. Royaume-Uni du 26 avril 1979, Série An°30, §49.
M. J. Schokkenbroek estime que la condition de légalité remplit une fonction essentielle là où le citoyen risque d'être pris
par surprise dans sa sphère privée; elle serait en revanche moins décisive lorsque, exerçant "activement" une liberté garantie -
d'expression ou de manifestation par exemple, qui supposent une initiative de la part de l'individu -, le citoyen lui-même choisit de
se placer dans la situation où il risque de subir la restriction querellée (J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de
vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de Mens, op. cit., p. 183). Mais en réalité, le
"chilling effect" existe aussi dans ces hypothèses, lorsque la loi n'a pas les qualités requises d'accessibilité et de prévisibilité. Le
critère décisif nous paraît être plutôt les conséquences qui s'attachent à l'infraction que commet le destinataire de la réglementation
nationale, et dès lors ce qui résulte du défaut de précision de celle-ci: tandis que, là où il risque d'être non seulement "surpris" dans
sa vie privée, mais également sanctionné pour l'usage qu'il fait de sa liberté, la condition de légalité contribue à la garantie du droit
en cause, lorsque la seule conséquence qui s'attache au défaut de respecter la législation consiste dans le refus des autorités de
fournir certaines prestations, l'absence de précision de la réglementation ne produit pas d'effet dissuasif
221 Voy. ainsi l'opinion dissidence du juge Martens à Cour eur. D.H., arrêt Giil c. Suisse du 19 février 1996 (où il est dit que
cette distinction "relève essentiellement de la sémantique").
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b) Distinction de l'obligation positive et de l'obligation négative
Comme la Cour l'a reconnu elle-même, c'est une mince frontière seulement qui sépare
l'obligation négative et l'obligation positive, une même situation pouvant, dans certains cas,
s'analyser sous ces deux angles différents222. Cette "imbrication" des obligations négatives et
positives, selon nous, résulte de la subsidiarité même du contrôle judiciaire international, en
particulier telle qu'elle se manifeste dans la règle de l'épuisement des voies de recours intemes223.
Envisager sous cet angle les rapports noués entre les deux catégories d'obligations, permet d'en
faciliter la compréhension.
Lien entre la nature de la règle de l'épuisement des voies de recours internes
et la nature de l'obligation imposée à l'Etat
Nous avons vu que la doctrine du droit des gens éprouvait des hésitations quant au statut de la
règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes: aux uns, la règle apparaît comme
simple règle de procédure, conditionnant la seule recevabilité de la réclamation internationale; aux
autres, elle se présente comme règle de fond, conditionnant l'existence même de l'illicéité. Notre
position a été que cette alternative traditionnelle ne permet pas de rendre compte de la mobilité de
la définition de l'obligation intemationale de l'Etat, sous la forme de l'affermissement progressif
d'une obligation de prévenir la survenance d'un événement. Ce qui, en un premier temps, ne relève
pas du manquement à une telle obligation, en raison du caractère insuffisamment prévisible de
l'événement en cause, en vient à constituer un tel manquement lorsque l'événement se répète: par
cette répétition, l'événement acquiert une prévisibilité, qui crée l'obligation dans le chef de l'Etat
de la prévenir. La règle de l'épuisement des voies de recours internes fonctionne ainsi comme règle
de fond, lorsqu'elle veut fournir à l'Etat la possibilité de réparer, si possible en nature, la violation
qui résulte de l'événement dont l'Etat ne pouvait pas prévoir la survenance. Mais elle fonctionne
comme règle de procédure, lorsque son seul effet est d'obliger le particulier, victime d'une
violation par l'Etat de son obligation intemationale, de rechercher d'abord devant les tribunaux de
222 Dans l'affaire Keegan (Cour eur. D.H., arrêt Keegan c. Irlande du 26 mai 1994, Série An°290), où le requérant se plaignait
de ce que sa fille avait été placée à son insu et sans son consentement en vue de son adoption, peu de temps après la naissance, la
Cour estime que "La frontière entre les obligations positives et négatives de l'Etat au titre de <rarticle 8> ne se prête (...) pas à une
définition précise". En l'espèce, l'obligation positive réside en ce que "l'Etat doit agir de manière à permettre à ce que <le lien
familial puisse> se développer et il faut accorder une protection juridique rendant possible dès la naissance l'intégration de l'enfant
dans la famille" (§ 50); l'obligation négative de non-ingérence active résulte, elle du "fait que le droit irlandais permettait le
placement en secret de l'enfant en vue de son adoption à l'insu et sans le consentement de M. Keegan"" (§51) (notre accent). La
Cour opte néanmoins, à la différence de la Commission, pour une analyse de l'ingérence comme violation d'une obligation négative.
Pour une critique de la réticence de la Cour à aligner complètement le régime des obligations positives sur celui des obligations
négatives, voy. l'opinion concordante du juge Wildhaber à Cour eur. D.H., arrêt Stjema c. Finlande du 25 novembre 1994, Série A
n°299-B (oil la distinction entre les deux catégories d'obligations est décrite comme "manquant de netteté").
223 Sur ce lien, Cour eur. D.H., arrêt Handyside c. Royaume-Uni du 7décembre 1976, Série An°24, §48, p. 22.
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cet Etat la réparationqui lui est due, alors que l'illicéité internationale a existé dès la survenance de
l'événement, suffisamment prévisible, dont l'action en réparation tend précisément à effacer les
conséquences.
Sous le régime de l'effectivité, ainsi, la Convention européenne des droits de l'homme aboutit à
imposer aux Etats parties le respect de certaines obligations de prévention: c'est là la forme que
prennent les obligations de l'Etat lorsque les situations qu'il doit garantir sont celles, notamment,
qui résultent pour les particuliers sous leur juridiction des relations nouées avec d'autres
particuliers. Il faut situer en cet endroit aussi la distinction entre l'obligation "négative" et
l'obligation "positive". La relative indifférenciation entre ces deux catégories d'obligations, qui
figurent les extrémités d'une échelle plutôt que l'existence de deux classes distinctes d'obligations
que la Convention impose, reproduit en effet l'ambiguïté de la règle de l'épuisement des voies de
recours internes - ou bien plutôt, son dédoublement, en deux figures inséparables l'une de l'autre.
Car la règle de l'épuisement des voies de recours internes se traduit d'abord comme une règle
procédurale, dont le résultat est que, dans la presque totalité des affaires portées devant les organes
de surveillance de la Convention, l'acte reproché à l'Etat est de nature juridictionnelle. Loin qu'il
soit purement individuel, un tel acte présente nécessairement une dimension de généralité. Le juge
interne statuant en application des règles de droit qui sont applicables dans l'ordre juridique étatique
auquel il appartient, lorsque pareille application conduit à une violation des droits et libertés
reconnus dans la Convention, c'est nécessairement que le droit interne présente une lacune, non
seulement pour le requérant individuel qui a épuisé les voies de recours internes, mais aussi pour
les personnes qui sont destinataires des mêmes règles qui lui ont été appliquées. Mais la règle de
l'épuisement des voies de recours internes préalable à la saisine de la juridiction internationale
traduit en même temps une exigence de nature substantielle: la responsabilité internationale de
l'Etat qui s'est engagé à réserver un certain traitement à des particuliers se trouvant sous sa
juridiction n'est pas engagée - telle est l'autre face de la règle - tant que les recours ouverts à ces
particuliers dans l'ordre juridique interne n'ont pas été complètement épuisés224.
224 Conformément aux travaux qui l'ont préparé, les termes de l'article 22 du Projet d'articles sur laresponsabilité des Etats
présente la règle sous l'angle d'une règle de fond plutôt que sous celui d'une règle de simple procédure:"!! y a violation d'une
obligation internationale requérant de l'Etat d'assurer un résultat consistant à réserver un traitement donné à des particuliers,
personnes physiques ou morales, si, l'Etat ayant abouti par une première action ou omission à une situation incompatible avec le
résultat requis, lesditsparticuliers ont ensuite utiliséet épuisésans succèsles recours internes qui leur étaient ouverts et qui avaient
l'efficacité nécessaire pour assurer que le traitement prévu pour ces particuliers leur soit encore réservé ou, au cas où cela se
révélerait impossible, qu'un dédommagementcorrespondant leur soit attribué. Par conséquent, la responsabilité internationale à la
chargede l'Etatauteurde la premièreactionou omissionet la possibilité de la faire valoirà son encontrene s'établissentqu'à la suite
d'un tel épuisement infructueux".
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La règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes fournit ainsi à l'Etat la
possibilité, avant l'engagement de sa responsabilité internationale, de remédier lui-même aux
violations reprochées. En ce sens, il s'agit d'une règle protectrice de la souveraineté étatique,
profondément marquée par une conception dualiste des rapports entre ordre juridique interne et
ordre juridique intemational225; c'est au demevirant ce qui justifie que l'Etat, au bénéfice duquel la
règle est instituée, puisse renoncer à s'en prévaloir226. Cependant, du point de vue de l'Etat, dont la
responsabilité internationale est envisagée dans sa dimension de mobilité, l'effet de la règle est
ambigu. Car elle signifie la possibilité d'effectuer la généralisation, à une catégorie abstraitement
définie de personnes, de la situation dont l'individu requérant se plaint dans l'ordre juridique
international. Si la responsabilité internationale de l'Etat ne peut être engagée qu'une fois que
l'occasion lui a été offerte de réparer la violation qui lui est reprochée, et qu'il n'a pas saisi cette
occasion, c'est en effet que ce n'est pas seulement envers l'individu victime de la violation que
celle-ci est établie: potentiellement, la même violation existe à l'égard de l'ensemble des personnes
qui, dans l'ordre juridique interne, sont destinataires des mêmes règles que celles qui n'ont pas su
garantir le requérant contre la violation dont il se plaint. L'obligation de l'Etat d'amender sa
législation, ou de prendre les réformes structurelles propres à éviter la répétition de l'événement
dont il n'a pas pu empêcher qu'il survienne une première fois, - naît à ce moment, et sinon de suite,
du moins dès lors que se réalise à plusieurs reprises l'événement contre lequel l'individu devait être
garanti.
A souligner cet aspect du contrôle effectué par la Cour européenne des droits de l'homme, on se
trouve conduit à interroger plus précisément la distinction, dont les motifs demeurent le plus
souvent implicites^^?^ entre obligations négatives et positives. On qualifie spontanément les
Le droit à l'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale (art. 13 de la Convention) garantit par ailleurs, en
principe, que l'individu pourra faire valoir ses prétentions dans l'ordre juridique interne avant qu'elles soient soulevées au plan
international. La règle se combine avec celle de l'épuisement des voies de recours internes pour préserver la souveraineté de l'Etat:
comme cette dernière règle, elle "apparaît comme propre à rassurer la puissance publique interne (...) puisqu'elle lui laisse ses
prérogatives" (P. MERTENS, "Origine et fondements du droit de recours interne en cas de violation d'une norme de droit
international", in: Les recours des individusdevant les instancesnationales en cas de violationdu droit européen, op. cit., pp. 23-50,
ici p. 50).
226 voy. Cour eur. dr. h., arrêt De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique du 18 juin 1971, Série A, n°12, § 55, p. 31 ("Rien
n'empêche les Etats de renoncer au bénéfice de la règle de l'épuisement des voies de recours intemes, qui a pour but essentiel de
protéger leur ordre juridique national. Il existe à ce sujet une longuepratique internationaleà laquelle la Conventionn'a sûrementpas
voulu déroger (...)"); dans le même sens. Cour eur. dr. h., anêt Van Der Sluijs et al. c. Pays-Bas du 22 mai 1984, Série A n°78, §§
38-39, p. 17. F. Sudre note que la philosophie de la règle se marque aussi par la possibilité qui est reconnue à l'Etat de soulever
l'exception d'irrecevabilité liée à l'absence d'épuisement des voies de recours intemes, même si la Commission'n'a pas pu se
prononcer sur l'exception ou bien l'a rejetée: f. SUDRE, Droit international et européen des droits de l'homme, op. cit., p. 306.
Dans l'affaire Stjerna, le requérant réclamait le droit de pouvoir opter pour le nom de ses ancêtres, son nom de famille
actuel lui valant d'être affublé d'un sobriquet. La Cour indique: "Le refus des autorités (...) ^'autoriser le requérant à adopter un
nouveau patronyme spécifique ne saurait (...) nécessairement passer pour une ingérence dans l'exercice du droit de l'intéressé au
respect de sa vie privée, comme l'aurait été, par exemple, l'obligation de changer de patronyme. Toutefois (...), si l'article 8 tend pour
l'essentiel à prémunir l'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics dans l'exercice du droit protégé, il peut
engendrer de surcroît des obhgations positives inhérentes à un 'respect' effectif de la vie privée" (Cour eur. D.H., arrêt Stjema c.
Finlande du 25 novembre 1994, précité, § 38 (notre accent)). De même, dans l'arrêt Vereinigung Demokratischer Soldaten
Ôsterreichs et Gubi c. Autriche du 19 décembre 1994 (Série A n°302), la Cour est amenée à la conclusion que constitue une
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obligations négatives d'obligations "d'abstention" et les obligations positives d'obligations "de
prestation". Pour des raisons simplement terminologiques, pareille distinction, conforme pourtant
aux préférences de la doctrine228^ n'est guère défendable dans l'abstrait, chaque obligation pouvant
être reformulée alternativement dans l'un ou l'autre des deux vocabulaires qu'on oppose. Même
dans une situation concrète, où c'est un manquement précis qui est reproché à l'Etat, la distinction
ne peut être soutenue au départ de la question de savoir si l'Etat a agi en violation de ses obligations
internationales ou s'il s'est abstenu en violation de ces mêmes obligations: le vocabulaire qu'on
choisira sera fonction du rôle qu'on veut faire jouer à la règle de l'épuisement des voies de recours
internes. A déduire toutes les conséquences d'une compréhension de la règle de l'épuisement
préalable des voies de recours internes comme règle de fond, en effet, il se déduit que tout
manquement reproché à un Etat consiste en la violation d'une obligation positive, dite de
"prestation": c'est chaque fois, en effet, une abstention qui est en cause, puisqu'il est reproché à
l'Etat de n'avoir pas remédié, dans l'ordre juridique interne, à la violation dont l'individu se plaint. A
l'inverse, définir la même règle comme règle de simple procédure, c'est se donner la possibilité de
présenter toute violation reprochée à l'Etat comme soit d'une obligation d'"abstention", soit d'une
obligation de "prestation"; l'Etat aurait dû ne pas créer la situation dont le particulier a pu se
plaindre devant les tribunaux internes, ou bien prendre les mesures propres à empêcher qu'elle
survieime.
Critère de distinction entre l'obligation "négative" et l'obligation "positive"
Pour qu'elle soit opératoire, il faut donc aller puiser, ailleurs que dans une hypothétique
différence entre l'obligation de s'abstenir et l'obligation de faire, le critère qui permette de séparer
l'obligation qualifiée de "négative" de celle qualifiée de "positive". Il y a lieu de repérer l'origine de
cette distinction dans l'ampleur de la violation dénoncée, c'est-à-dire, non pas de sa gravité -
laquelle s'apprécie du point de vue du requérant individuel -, mais de son échelle - qu'on évaluera
en fonction de l'état de l'ordre juridique interne de l'Etat défendeur -. Si l'on retient cette distinction,
sera qualifiée de "négative" l'obligation dont le non-respect n'affecte que le requérant individuel ou
un petit nombre de personnes se trouvant dans une situation semblable; sera qualifiée de "positive"
ingérence (et il faut entendre par là une ingérence active, soit la violation d'une obligation négative) le refus du Ministre de la
Défense de faire diffuser par les services de l'armée une revue jugée subversive parmi les militaires, pour le motif que "de toutes les
revues pour soldats, seule <la revue en cause> se trouvait exclue de ce mode de diffusion" (§ 27). Le critère de distinction que ce
passage suggère est celui qui sépare, intuitivement, les deux catégories d'obligations; lorsqu'il est demandé aux autorités d'agir, on
serait en présence d'une obligation positive; lorsqu'il leur est demandé de s'abstenir,on serait en présence d'une obligation négative.
Pourtant, dans la première affaire, si les autorités avaient décidé contreson gréde modifier le nom de famille du requérant, c'est afin
d'obtenir d'elles une action - le retrait de la mesure - que le requérant se serait pourvu devant les juridictions de son pays, puis devant
les organes de Strasbourg. Dans la deuxième affaire, c'est encore une action - l'accord du ministre de la Défense pour diffuser la
revue - qui était réclamée.
228 Ypy J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van de
Rechten van de Mens, op. cit., not. p. 138, n. 271, et p. 176.
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l'obligation dont le non-respect affecte, au-delà du seul requérant ou du petit groupe de personnes
dans sa situation, des groupes plus importants, voire l'ensemble des personnes se trouvant sous la
juridiction de l'Etat défendeur. C'est graduellement qu'on passerait de l'obligation négative à
l'obligation positive, pour les mêmes droits reconnus par la Convention: ce passage serait fonction
de l'importance du groupe de personnes que le manquement reproché à l'Etat affecte. Lorsque la
réclamation internationale tend en fait à imposer à l'Etat défendeur des changements législatifs
importants, et non des mesures plus ponctuelles telles que des circulaires administratives
distribuées aux administrations ayant commis la violation, on aurait affaire à une obligation
positive imposée à l'Etat; lorsque la violation dénoncée n'affecte que le requérant, parce que l'ordre
juridique étatique, alors qu'il disposait en principe des ressources lui permettant d'y remédier, a
échoué à le faire pour des motifs liés à des circonstances propres à l'espèce ou à la situation
personnelle du requérant, nous serions en présence d'un manquement à une obligation négative229.
La distinction entre l'obligation positive et l'obligation négative n'est dès lors pas figée. Elle dépend
du rapport qui existe entre les exigences de la Convention européenne et l'ordre juridique interne
d'un Etat partie. Une même obligation au regard de la Convention sera lue comme négative pour tel
Etat - dont les structures d'accueil se prêtent aisément à éviter que la violation se reproduise -, et
positive pour tel autre - dont les structures d'accueil sont, au contraire, très inadaptées, et doivent
être considérablement revues -.
Une telle lecture gradualiste évite de succomber à deux formalismes opposés. Le premier
formalisme refuserait en tout cas de déduire, de ce qu'une violation a été constatée dans le chef
d'un individu, qu'il en résulte l'obligation pour l'Etat de prendre pour l'avenir des mesures
bénéficiant à un nombre plus grand d'individus, afin d'éviter qu'ils soient victimes de la même
violation. Tel est le formalisme qui, ramenant la règle de l'épuisement des voies de recours internes
à sa seule dimension de règle de fond, refuserait d'apercevoir que l'existence d'une obligation de
prévention peut se déduire du constat d'une violation de la Convention dans une situation
déterminée.
L'autre formalisme auquel permet d'échapper une compréhension gradualiste de la distinction
entre les catégories de l'obligation négative et de l'obligation positive est à l'inverse du premier. Une
violation ayant été constatée alors que la règle de l'épuisement préalable des voies de recours
La règle de l'épuisement des voies de recours internes fonctionne dans la première hypothèse comme règle de procédure; en
raison des lacunes que présente l'ordre juridique dont il est maître, la violation par l'Etat de ses obligations internationales existe
avant qu'elles soient révélées par la survenance de la situation litigieuse que ses juridictions ont échoué à résoudre de façon
satisfaisante. Mais la même règle de l'épuisement des voies de recours internes fonctionne plutôt comme règle de fond dans la
seconde hypothèse: lorsque l'ordre juridique étatique dispose normalement des ressources qui lui permettent de garantir les droits
reconnus à l'individu par la règle intemationale, et que c'est ainsi d'une façon qu'on pourrait dire "accidentelle", c'est-à-dire non
prévisible, que cet individu subit l'atteinte dont il se plaint, l'Etat n'a violé son obligation intemationale qu'au moment où il apparaît
que ses juridictions ont échoué à réparer l'atteinte commise.
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internes avait fourni à l'Etat l'occasion de réparer la violation reprochée, ce raisonnement en déduit
que le constat de violation oblige nécessairement l'Etat à adopter des mesures générales propres à
en éviter la répétition: il faudrait en effet s'attendre à ce qu'une telle répétition ait lieu, puisque le
droit interne de l'Etat n'a pas suffi, une première fois, à l'éviter. Mais, outre qu'en se fondant sur la
règle de l'épuisement des voies de recours internes, ce raisonnement ne tient pas suffisamment
compte de ce que la violation peut n'apparaître qu'au moment où ces voies de recours sont
utilisées, dans l'accueil qui est fait au recours - ce que la doctrine du droit des gens qualifie, en un
sens générique, de déni de justice -, il ne prend pas en considération le fait qu'au cours de la
procédure entamée par le requérant afin d'obtenir qu'il soit statué sur son grief relatif à la violation
de la Convention, les autorités compétentes, juridictionnelles ou non, ont pu faire une application
erronée de la loi applicable à la situation du requérant, ou bien en offrir une interprétation
susceptible d'être corrigée. En une telle circonstance, le constat de violation signifie simplement
que la situation faite au requérant - et à lui seul - est incompatible avec les exigences de la
Convention: elle ne produit pas d'effets au-delà de l'espèce tranchée. Pour les mêmes motifs, le
raisonnement suggéré ne saurait s'étendre aux hypothèses, de plus en plus fréquentes, où sont en
cause des notions vagues, laissant aux autorités chargées de l'application une large liberté
d'appréciation, et dont seule l'application qui en a été faite in concreto a constitué la source de la
violation. Lorsque les juridictions internes ont statué en matière de garde sur la base des intérêts de
l'enfant, et que les organes de Strasbourg aboutissent à la conclusion qu'il résulte de leur décision
une violation du droit au respect de la vie familiale, on échoue à apercevoir la réforme dont la loi
nationale devrait faire l'objet^so. En définitive, même si, potentiellement, tout constat de violation
dans le chef d'un individu déterminé peut conduire à imposer à l'Etat le respect d'une obligation
qu'on qualifiera de positive en raison des dimensions du groupe de personnes qu'elle affecte, une
telle conséquence n'est pas nécessaire, - il se peut aussi bien que la violation n'affecte que la
personne qui s'en plaint, lorsque les voies de recours internes utilisées ont échoué à la réparer en
raison de contingences propres à l'espèce^^i.
Conséquences de la distinction pour l'opération de pesée des intérêts
On peut signaler deux conséquences qui découlent de cette compréhension de la distinction entre
l'obligation positive et l'obligation négative. La première conséquence a trait à la mise en balance
des intérêts en présence qu'appelle l'examen de proportionnalité auquel se trouve soumise la
Tout au plus une prise en considération plus attentive, par exemple, de la possibilitéde prendredes mesures favorables au
regroupement, pourra-t-elle s'imposer. Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt Hokkanen c. Finlande du 23 septembre 1994, Série A
n°299-A, not. §§ 58-59.
S'il en allait autrement,d'ailleurs, on ne comprendrait pas que les Etats partiesqui reconnaissent l'applicabilité directe et la
primauté de la Conventioneuropéenne puissent enfreindre celle-ci; si celaarrive pourtant, n'est-cepas que la violation peut résulter
de l'opération d'application du droit elle-même, plutôt que du contenu de celui-ci?
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mesure étatique querellée. Le maintien à l'esprit de l'échelle aux extrémités de laquelle se situent
respectivement l'obligation "positive" et l'obligation "négative" évite de donner dans deux pièges.
Le premier serait, dans le cas de l'obligation positive, de ne considérer que les efforts requis de la
part de l'Etat, sans envisager qu'à côté du requérant individuel, d'autres personnes se trouvant sous
sa juridiction, peut-être nombreuses, pourraient bénéficier du constat de violation232. Le second
piège serait au contraire d'accorder un poids trop important à l'intérêt de l'Etat, alors que,
lorsqu'est constatée la violation d'une obligation négative, n'est véritablement en cause que la
situation du requérant individuel, et non celle de la collectivité entière. Ces pièges ont leur origine
commune dans le refus d'égaliser les intérêts en présence, soit en élevant l'intérêt de l'individu
requérant à l'échelle du groupe de personnes dont sa situation propre est représentative, soit en
ramenant l'intérêt de l'Etat aux dimensions de la situation qu'il a faite, dans telle espèce
déterminée, à l'individu.
Identification des obligations positives
La seconde conséquence concerne l'identification des obligations positives qui sont imposées à
l'Etat, lorsque le constat de violation concerne de telles obligations. La Cour est alors amenée à
estimer que les Etats parties "jouissent d'une large marge d'appréciation pour déterminer, en
fonction des besoins et ressources de la communauté et des individus, les mesures à prendre afin
d'assurer l'observation de la Convention"233. En insistant sur l'existence d'une telle marge
d'appréciation, la Cour veut se prémunir d'un risque qui avait été décelé dès le moment où elle
accepta de considérer que l'omission (ingérence passive), et notamment le défaut d'adopter certaines
législations, pouvait engager la responsabilité de l'Etat au même titre que l'action (ingérence
active): c'est celui de se retouver obligée de prescrire dans le détail le contenu des législations
civiles, pénales, ou sociales, que les Etats parties devraient adopter pour se conformer aux
exigences de la Convention européenne234. Aussi insiste-t-elle sur le fait qu'il ne lui revient pas
d'exiger d'un Etat qu'il adopte "un système en principe identique <à celui d'autres Etats> pour la
détermination et l'enregistrement de l'état civil"235^ ou bien, en cas de condamnation, que l'arrêt,
232 Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, Série An°106, p. 17, § 42 ("Si la condition d'un juste
équilibre <entre l'intérêt général et les intérêts de rindividu> appelle peut-être, dans l'intérêt de personnes comme le requérant, des
retouches au système en vigueur, elle ne saurait astreindre le Royaume-Uni à le remanier de fond en comble")(notre accent); Cour
eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, précité, § 58 ("Sans doute <la décision de la Cour> produira-t-elle fatalement
des ejfets débordant les limites du cas d'espèce, d'autant que les violations relevées ont leur source immédiate dans <les textes
législatifs incriminés> et non dans des mesures individuelles d'exécution,..")(notre accent).
233 La formulation est de Cour eur. D.H., arrêt Abdulaziz, Cabales etBalkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, précité, §67.
Voy. également Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, précité, p. 17, § 42.
234 Voy. par ex. les arguments de M. Danelius, agent du gouvernement suédois devant laCour dans l'affaire du Syndicat suédois
des conducteurs de locomotives (Série B, n°18, not. pp. 166-167).
235 Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17octobre 1986, précité, p. 17, §42.
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"déclaratoire pour l'essentiel, (...) laisse à l'Etat le choix des moyens à utiliser dans son ordre
juridique interne pour s'acquitter de l'obligation <de seconformer à l'arrêt rendu contre lui>"236.
Ces précautions s'imposent-elles? Elles sefondent sur l'idée qu'il faudrait établir une différence
suivant qu'on se situe dans le cadre d'obligations positives ou d'obligations négatives, dans la
définition qu'on a donnée de ces catégories. Là où la Cour constate une ingérence active, l'attitude
qu'implique de sa part la condamnation dont l'Etat a fait l'objet serait aiséeà identifier: il est requis
de lui qu'il s'abstienne d'adopter, dans des circonstances semblables, une même mesure. Mais
lorsqu'est violée une obligationpositive, l'identité de la mesure générale à adopterne serait pas, en
revanche, d'une détermination aussi facile. La violation constatée dans le chef de l'individu serait
d'ordre structurel. Elle aurait sa source dans un environnement composite, sur chacun des éléments
duquel l'Etat pourrait agir. Aussi bien, il reviendrait à l'Etat de déterminer quel élément de cet
environnement modifier, afin de se conformer à ses obligations internationales: le juge international
en serait quant à lui incapable.
En fait cependant, il semble qu'une telle prudence soit excessive, ou bien mal orientée. Une
chose est d'affirmer qu'en raison des difficultés spécifiques liées à l'exécution des arrêts de
condamnation de la Cour européenne des droits de l'homme, l'identité des obligations positives que
la condamnation internationale conduit à imposer aux Etats est délicate à définir par l'observateur.
Cette difficulté est réelle. Autre chose est cependant d'en déduire qu'en raison de ces lacunes dans
le contrôle de l'exécution donnée par l'Etat aux arrêts de condamnation prononcés contre lui, sa
marge d'appréciation serait particulièrement importante en matière d'obligations positives, ce qui
aurait pour effet d'exclure, notamment, que le juge étatique puisse lui-même garantir le respect de
ses obligations internationales par l'Etat dont il est l'organe, sans que cela revienne pour lui à se
substituer au législateur étatique. Nous allons tenter de clarifier ces affirmations en offrant une
définition du problème - que signifie déduire des obligations positives de l'arrêt de condamnation
de l'Etat et quels sont les rôles respectifs du droit international et du droit interne ? -, puis en tentant
d'offrir des éléments de solution.
L'exécution des arrêts de condamnation imposant des obligations positives à l'Etat
Que la surveillance de l'exécution des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme soit
particulièrement déficiente lorsqu'elle aboutit à imposer à l'Etat des obligations positives, paraît
Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, précité, § 58; arrêt AîVey c. Irlande du 9 octobre 1979, précité, §
26; arrêt B. c. France du 25 mars 1992, précité, § 63.
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incontestable237. Ainsi qu'il ressort de la jurisprudence rendue par la Cour à propos des demandes
de satisfaction équitable qui lui sont adressées, l'Etat s'acquitte normalement de l'obligation de
reconnaître l'autorité de la chose jugée qui s'attache aux arrêts constatant qu'il s'est rendu coupable
d'une violation de la Convention, en replaçant la victime de la violation dans la situation qui était la
sienne avant que la violation fut commise^ss. Mais lorsque la violation constatée a sa source dans le
manquement à une obligation positive de la partde l'Etat, l'exécution requise doit avoirlieuen fait
au bénéfice d'un nombre de persormes important, et en tout cas d'un nombre de personnes excédant
la seule victime individuelle. Or, d'une part, cette circonstance rend plus difficile la détermination
exacte de ce que recouvre l'obligation d'exécuter l'arrêt de condamnation; d'autre part, cette
difficulté est encore accentuée par les lacunes que présente la surveillance de l'exécution qui en est
effectivement donnée.
Nous pouvons aborder la première question à partir du cas, que nous prendrons comme
paradigmatique, oii le constat de violation dans le chefde tel requérant individuel239 implique une
obligation dans le chef de l'Etat de modifier, sur le point où elle a échoué à garantir contre la
violation, une réglementation interne. Certes, le constat de violation peut impliquer l'adoption de
Voir généralement sur la question de l'exécution des arrêtsde la Cour européenne des droits de l'homme Ph. VEGLERIS,
"Modes de redressement des violations de la Convention européenne des droits de l'homme", in : Problèmes des droits de l'hommeet
de l'unification européenne. Mélanges Polys Modinos, Paris, Pedone, 1968, pp. 369-388; R. ERGEC, "L'autorité dans l'ordre
juridique belge des décisionsdes organesde la Convention européenne des droitsde l'homme", in : G. HAARSCHER , L. INGBER
et R. VANDER ELST, Arguments d'autorité et arguments de raison en droit, Bruxelles, Némésis, 1988, pp. 49-70; A.
DRZEMCZEWSKI, "Un Etat en violation de la Convention européenne des droits de l'homme : l'exécution interne des décisions des
institutions de Strasbourg", in ; H. PETZOLD et F. MATSCHER (éd.). Protection des droits de l'homme : la dimension européenne.
Mélanges G.J. Wiarda, Kôln, Cari HeymannsVerlag KG, 1988, pp. 149-158; G. COHEN-JONATHAN, "Quelques considérations
sur l'autorité des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme", in: Liber amicorum Marc-André Eissen, Bruxelles-Paris,
Bruylant-L.G.D.J., 1995, pp. 39-64; Ph. FRUMER, "La réparation des atteintes aux droits de l'hommeinternationalement protégés -
Quelquesdormées comparatives", Rev. trim. dr. h., 1996,pp. 329-352; J.-Fr. FLAUSS, "La réparation due en cas de violation de la
Convention européenne des droitsde l'homme", J.T.D.E., 1996, pp. 8-15 (et, du même auteur, r"Addendum", J.T.D.E., 1996, p.
48).
238 voy. Cour eur. D.H., arrêt Papamichalopoulos etal. ç. Grèce (art. 50} du 31 octobre 1995, §§ 38-40. LaCour prend appui
sur la jurisprudence rendue par la Cour permanentede justice internationale en l'affaire relativeà l'usine de Chorzow (C.P.J.I., 13
septembre 1928, Rec. des arrêts. SérieA n°17, p. 47) pourexprimer que sa préférence va à la restitutio in integrum en faveur des
parties lésées. Dansune contribution de 1993,le juge R. Bemhardt avait déjàdéfendu une telle lecturede l'article50, en se fondant
sur la même jurisprudence de la Cour permanente de justice intemationale;R. BERNHARDT, "TheConvention and DomesticLaw",
in: R.St. J. MACDONALD, F. MATSCHER et H. PETZOLD, The European Systemfor the Protection ofHuman Rights, précité,
pp. 25-40, ici p. 37.
On n'approndira ici que la question telle qu'elle se pose dans l'hypothèse de la requête individuelle, introduite en vertu de
l'article 25 de la Convention. Dans le cadre de la requête interétatique introduite sous l'article 24 de la Convention, le manquement
reproché ne doit pas être identifiéavec précision dans le chef d'une ou de plusieurs personnes déterminées: il suffit, pour que la
condamnation se justifie, que soit en vigueur une législation qui "introduit, commande ou autorise des actes, mesures ou omissions
incompatibles avec les droits et libertés garantispar la Convention" (J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne desdroits
de l'homme, op. cit., n°1218). Voy. Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Unidu 18janvier 1978, Série A n°25, p. 91, § 240, où
la Cour indique qu'elle ne peut aboutir au constat de violation que "si la législation attaquée en vertu de l'article 24 use de termes
assezclairs et précispour le révélerd'emblée; dans le cas contraire, ils doiventstameren fonction de la manièredont l'Etat défendeur
interprète et applique in concreto le ou les textes incriminés". Ladifficulté propre de la requête individuelle est qu'il s'agit de définir
comment s'élever, du constat de violation dans le chef de la victime individuelle, à la mesure générale que ce constat exige, pour
éviter que la violation se répète. Cela ne signifie pas que la requête interétatique ne pose pas, pour des questions inverses, qui
tiennent plutôt au caractère diffus de la violation, ses difficultés propres. Voy. R.R. CHURCHILL & J.R. YOUNG, "Compliance
withJudgments of the European Court of Human Rights and Décisionsof the Committeeof Ministers: The Expérience of the United
Kingdom", B.Y.LL, 1991, pp. 283-346, not. pp. 295-296.
DANS LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DEL'HOMME 377
mesures générales de différentes espèces: ainsi, la pratique consistant à donner une certaine
publicité aux arrêts de condamnation, par la voie de circulaires administratives, comme le
revirement de jurisprudence provoqué par l'arrêt de condamnation, peuvent être considérés comme
des modes spécifiques d'adopter des mesures générales en exécution de tel arrêt. Apparemment
plus éloignée de l'obligation positive choisie ici comme paradigmatique est celle qui consiste en
l'octroi de nouveaux moyens matériels ou budgétaires, par exemple afin de permettre aux
juridictions internes de faire face à l'encombrement de leur rôle sans excéder le délai raisonnable
dans lequel elles doivent trancher les contestations relevant de l'article 6 de la Convention. Mais
même cette hypothèse peut serapprocher de celle qu'on examine ici, si l'on songe que c'est toujours
le lien qui existe - ou qui fait défaut - entre laviolation individuelle et son environnement juridique
ou matériel - enviroimement qui n'apas suempêcher que la violation survienne, ou qui a échoué à
la réparer - sur lequel on se penche^^o. Aussi bien, notre typologie peut se concevoir à partir de
l'obligation positive exemplaire, qui prend la forme d'une modification législative dans le chefde
l'Etat condamné.
La typologie des relations entre violation individuelle et mesure générale
Analyser le rapport qui peut exister entre le constat de violation dans le chef d'un individu,
"victime" ou "partie lésée" ainsi que le désignent les articles 25 et 50 de la Convention, et la
mesure générale que le constat de violation appelle de la part de l'Etat, suppose que l'on distingue
quatre hypothèses^^i. Une première hypothèse (a) est très simple. Lorsque le constat de violation
situe la source de celle-ci directement dans l'existence de telle législation ou bien, au contraire,
Hans l'absence d'une réglementation, l'obligationqui découle de ce constatne fait aucun doute: elle
est de modifier la législation condamnée, ou de prendre la réglementation dont l'absence a été,
précisément, incriminée242. C'est le cas, notamment, lorsque la Convention interdit certaines
réglementations - par exemple une législation pénale rétroactive -, ou au contraire en impose
l'existence. Il en va ainsi de la condition de légalité imposée pour qu'une restriction puisse être
apportée, sous la forme d'une "ingérence active", aux droits énumérés aux articles 8 à 11 de la
Sur ces différentes modalitéspar lesquelles l'Etatexécute,à traversdes mesures générales, les arrêts l'ayant condamné,voy.
K.RIMANQUE, "De nakoming van Straatburgse beslissingen; een taakvoorregelgevers en rechters", in; Présence du droitpublic
et des droitsde l'homme. Mélanges offerts à Jacques Velu, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1347-1360, ici pp. 1351-1355.
Pour une présentation légèrement différente, voy. S.K. MARTENS, "Individual Complaints under Article 53 of the
European Convention on Human Rights", in:R. LAWSON &M. deBLOIS (éd.), The Dynamics ofthe Protection ofHumanRights
in Europe. Essays in HonourofHenry G. Schermers, op. cit., vol. III, pp. 253-292, ici pp. 266-267. Voy. également E. WYLER,
L'illicite et la condition despersonnesprivées,op. cit., pp.309-313, qui n'envisage cependant que deuxhypothèses, correspondant
respectivement à notre quatrième ("cas de la mesure arbitraire ou de la loi mal appliquée") et à notre deuxième hypothèse ("La
mesure individuelle reproduit le vice inhérent à la loi en cause").
242 (^our eur. D.H., arrêt Marckx c.Belgique du 13 juin 1979, précité, §31; arrêt Dudgeon c.Royaume-Uni du22octobre 1981,
Série A n°45, § A\\z.miJohnston et al. c. Irlande du 18 décembre 1986, Série An°112, § 42; znêxNorris c. Irlande du 26 octobre
1988, Série A n°142 ; arrêt B. c. France du 25 mars 1992,Série A n°232-C; arrêt Pressos Compania Naviera S.A. et al. c. Belgique
du 20 novembre 1995, Série A n°232, § 31.
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Conventionnés; sauflorsque la jurispradence présente une stabilité et une autorité suffisantes pour
remplirpar elle-même cette condition, lorsque la loi manque de précision ou n'est pas suffisamment
accessible, et que la restriction apportée au droit ou à la liberté en cause est écartée pour cette
raison, c'est la loi elle-même qui doit être modifiée244.
Dans cette première hypothèse, la seule manière pour l'Etat de se conformer à la décision de la
Cour consiste à modifier, sur le point en cause, la réglementation interne qui a causé - par sa seule
existence - la violation. Ici, le caractère général du remède n'est que la conséquence de la nature
spécifique de la violation individuelle qui a été constatée. L'exécution de l'arrêt de condamnation
requiert sans doute de l'Etat qu'il adopte les mesures d'ordre général que le constat de violation
implique, ces mesures consistant en l'adaptation du droit interne aux exigences de la Convention.
Mais c'est d'emblée la situation de la victime individuelle qui réclame de l'Etat qu'il procède à
cette adaptation: la violation est causée directement par la lacune que présente le cadre
réglementaire au sein duquel l'individu se meut; la montée de la simation individuelle à la mesure
générale requise ne pose aucune difficulté, en raison de ce que cette remontée est immédiate.
Mais notre taxinomie comprend trois autres hypothèses, autrement complexes. Dans une
deuxième hypothèse (b), ce n'est pas l'existence de la réglementation en tant que telle, mais
l'application qui en est faite qui est constitutive de la violation, lorsque ladite application paraît
commandée par les termes mêmes de la réglementation en cause245. La troisième hypothèse (c) est
celle où, de nouveau, c'est son application, et non la réglementation en tant que telle, qui est
constitutive de la violation, mais oii pareille application ne paraît nullement commandée par la
réglementation elle-même: on suppose ici que d'autres interprétations de la réglementation en cause
sontpossibles, qui seraient conformes auxexigences de la Convention. Enfin, la dernière hypothèse
(d) est celle où l'acte constitutif de violation, étant illégal au regard du droit interne, aurait dû en
principe être réparé dans l'ordre juridique interne, l'inefficacité des voies de recours organisées au
sein de celui-ci devant être considérée dès lors comme une anomalie.
Lasituation est identique lorsque la Convention commande elle-même l'existence d'unrégime juridique déterminé : telestle
cas de l'article 12 de la Convention, qui dispose qu"'à partir de l'âge nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de
fonder une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit". Commettrait une violation de cette disposition l'Etat
partie qui nereconnaîtrait aucune effet juridique aumariage, c'est-à-dire qui ne garantirait pasle statut juridique de celui-ci.
Voy. parex. Cour eur. D.H., arrêt Kntslin c. France du 24avril 1990, Série A n°176-A, oùla Cour a estimé que lesarticles
81 et 151 du Code français de procédure pénale, dans la version qui était applicable aux faits de la cause, ne respectaient pas la
condition de légalité imposée parl'article 8, § 2, de la Convention. Voy. aussiCoureur. D.H., arrêtHuvig c. France du 24 avril
1990, Série A n°176-B. Pour remédier à cette situation, est intervenue la loi n°91-646 du 10juillet 1991 relative au secret des
correspondances émises par la voiedes télécommunications (7.0., 13juill. 1991).
245 Cour eur. D.H., arrêt Philis c. Grèce du 27 août 1991, Série An°209.
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Commode d'utilisation par son caractère analytique, la répartition entre ces trois hypothèses ne
doit pas masquer ce qui sépare la délimitation des deux premières d'entre elles, d'une part, la
délimitation de ces deux premières hypothèses de la troisième hypothèse, d'autre part. La première
délimitation prend appui sur la répartition des tâches qu'opère le droit interne entre le juge, le
législateur et l'exécutif; de tel constat de violation, formulé par le juge international en des
circonstances identiques pour lui mais à l'égard de deux Etats différents, l'on pourra déduire ou non
l'obligation d'opérer une réforme législative, suivant la liberté dont bénéficient les juridictions
internes de chacun de ces Etats dans l'interprétation du droit national dont l'application a conduit
au constat de violation, et les conditions dans lesquelles il leur est permis d'appliquer directement
les dispositions de la Conventionnés. Au contraire, c'est au sein de l'ordre juridique de la
Convention européenne des droits de l'homme qu'est tracée la distinction entre les deux premières
hypothèses - oii le droit interne ne satisfait pas aux obligations de la Convention - et la dernière
hypothèse - où au contraire il y satisfait, si bien que la violation demeure "ponctuelle", et
n'implique pas l'obligation de le réformer En effet, si l'on admet de classer l'obligation
"positive" de l'Etat parmi les obligations de prévention telles que les définit la doctrine du droit
international public, l'on se trouve incité à évaluer ces différentes hypothèses en fonction de la
prévisibilité, ou bien au contraire de l'imprévisibilité, des situations constitutives de violation. Le
critère décisif de la prévisibilité incite, certes, à une liaison entre le droit de la Convention et le
contexte dans lequel il s'applique - telle législation, qui suffit dans l'Etat A à prévenir le risque de
violation, dans tel Etat B, apparaîtra au contraire insuffisante Mais ce critère est posé par la
Convention européenne elle-même, à travers la Cour qui en assure l'application; ce n'est pas le
droit interne qui l'établit.
Ainsi, il semble que l'ordre dans lequel nous avons présenté les différentes hypothèses dans
lesquelles l'Etat est obligé d'adopter des mesures générales suite au constat de violation par le juge
international, aussi bien d'ailleurs que la localisation de ces hypothèses sur un même plan, soit la
source de confusions qu'une meilleure compréhension des tâches respectives du droit international
et du droit interne permet d'éviter. Il faut aller puiser dans le droit international la réponse à la
question de savoir si la violation commise à l'égard d'un individu, qui a introduit la réclamation
internationale, implique une obligation de prévention à la charge de l'Etat, en raison de la
n s II va de soi que l'intervention du juge aux fins d'éviter la violation de l'obligation internationale de l'Etat dont il est
l'organe, lorsqu'elle lui apparaît possible compte tenu des restrictions que la séparation des pouvoirs lui impose selon le droit
interne, n'estpas exclusive d'initiatives dulégislateur oudel'exécutif ayant le même objectif. Ainsi enBelgique, à la suite des arrêts
rendus parla Cour européenne des droits de l'homme le 23 juin 1981 et le 10février 1983 dans les affaires Le Compte (arrêt Le
Compte, Van Leuven et DeMeyere c. Belgique du 23juin 1981, Série A n°43; arrêt Albert et Le Compte c. Belgique du 0 février
1983,Série A n°58),la Courde cassationa bien acceptéd'aligner son interprétation de l'article 6, § 1er, de la Convention, afin d'en
étendre l'applicabilité aux procédures disciplinaires (Cass. b. (1ère ch.), 14avril 1983, Pas., 1983,1, n°441, et J.T., 1983, p. 607);
cela n'a pasempêché que, parla suite, la législateur intervienne paruneloi du 13mars 1985 afinde prévoit sous certaines conditions
lapublicité desprocédures disciplinaires devant lesconseils d'appel de l'Ordredes médecins et de l'Ordredespharmaciens.
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prévisibilité d'une répétition de la violation. L'obligation positive de prévention ne découle pas en
tout état de cause de la violation qui a été constatée. Les travaux de la Commission du droit
international qui se sont portés sur l'article 23 du Projet d'articles sur la responsabilité des Etats
l'indiquent du reste clairement: "En assument des obligations de cette espèce" - il s'agit
d'obligations de prévention - "les Etats ne souscrivent pas une sorte d'assurance, au profit des
Etats cocontractants, contre la survenance, quelles qu'en soient les conditions, d'événements du
genre prévu - c'est-à-dire en dehors de toute possibilité matérielle pour eux d'empêcher que, dans
un cas d'espèce donné, l'événement se produise. L'Etat ne peut évidemment être tenu qu'à
s'opposer par son action à l'éventualité d'un tel événement - qu'à faire échec, pour autant que cela
dépende de lui, à la survenance de cet événement"247. Et cependant, lorsque la violation à venir est
certaine ou suffisamment probable, l'Etat ne peut se contenter de la réparer après le moment où elle
a lieu. Il a l'obligation de la prévenir: il lui revient d'empêcher la survenance de la violation, dès
lors que celle-ci apparaît prévisibleà un degré suffisant^^s.
Une fois qu'est déterminée l'obligation de prévention, dont on aura puisé les critères dans le
droit international, l'on se sera situé soit dans l'hypothèse (d), où l'état du droit interne est
satisfaisant et ne doit pas être remis en cause uniquement pour le motif qu'il n'a pas su empêcher la
violation ni la réparer avant que le juge international puisse recevoir la réclamation de l'individu,
soit dans les hypothèses (b) ou (c), où au contraire il s'impose que des modifications soient
apportées au droit étatique. Quant au choix entre les hypothèses (b) et (c), il est posé suivant des
critères que pose le droit interne, et notamment les règles relatives à la séparation des pouvoirs249.
Dans tel cas, la marge d'appréciation qui est laissée au juge et à l'exécutif dans l'application de la
législation interne est telle qu'il suffit de diffuser l'arrêt de condamnation vers ces autorités, afin
qu'elles puissent tenir compte de son enseignement^so (c). Dans tel autre cas, la législation sera
Annuaire de la C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, § 6, p. 93.
En ce sens, voy. H.-J. BARTSCH, "The Supervisory functions of the Committee of Ministers under Article 54 - a postscript
to Luedicke-Belkacem-Koc", in ; F. MATSCHER et H. PETZOLD (éd.). Protection des droits de l'homme : la dimension
européenne. Mélanges en l'honneur de Gérard J. Wiarda, op. cit., pp. 47-54, ici pp. 52-53; S.K. MARTENS, "Individual Complaints
under Article 53 of the European Convention on Human Rights", in : R. LAWSON & M. de BLOIS (éd.), The Dynamics of the
Protection ofhuman Rights in Europe. Essays in the Honour ofHenry G. Schermers, op. cit., vol. III, pp. 253-291, not. pp. 263-269;
R.R. CHURCHILL & J.R. YOUNG, "Compliance with Judgments of the European Court of Human Rights and Décisions of the
Committee of Ministers; The Expérience of the United Kingdom", B.Y.l.L, 1991, pp. 283-346, not. p. 285 ("...usually (...) the
individual violation is symptomatic of a more général and systematic failure of the State concemed to comply with the Convention.
Thus compliance in this broader sense includes the remedial action, législative or administrative, taken to prevent future breaches");
Ph. VEGLERIS, "Modes de redressement des violations de la Convention européenne des droits de l'homme", op. cit., pp. 373-374
(qui distingue ce qui, dans la requête, est "d'ordre public" et est lié au caractère objectif des engagements des Etats parties à la
Convention; et ce qui est "d'ordre privé").
En ce sens, voy. Cour eur. D.H., arrêt Foti et al. c. Italie du 10 décembre 1982, Série A n°56, p. 21, § 63; arrêt Zimmermann
et Steiner c. Suisse du 13 juillet 1983, Série A n°66, p. 13, § 32.
Ainsi, suite à la condamnation de la Belgique par l'arrêt Moustaquim du 18 février 1991, le Comité des Ministres du Conseil
de l'Europe a adopté une résolution (Rés. DH (92) 14) du 2 avril 1992 {Ann. Conv., vol. 35, 1992, pp. 247-248), où il prend acte de
ce que l'arrêt en cause "a fait l'objet d'une large diffusion auprès des autorités belges compétentes tant administratives que
judiciaires pour leur permettre de tenir compte de la jurispmdence de la Cour dans d'éventuelles affaires ultérieures".
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modifiée (b). Sauf dans la mesure où les exigencesde la Convention portent non uniquement sur les
droits qui doivent être garantis à l'individu mais également sur les modalités suivant lesquelles ces
droits doivent lui être accordés - on se situe alors dans notre première hypothèse (a) -, la répartition
entre les hypothèses (b) et (c) relève du seul droit interne de l'Etat soumis à l'obligation d'exécuter
l'arrêt de condamnation rendu contre lui. J. Polakiewicz a voulu apercevoir dans l'article 53 de la
Convention, relatif à l'obligation d'exécution, une obligation implicite imposée aux Etats parties de
reconnaître l'applicabilité directe de la Convention, c'est-à-dire de reconnaître au juge le pouvoir de
se substituer aux autres pouvoirs constitués au sein de l'Etat lorsqu'il s'agit d'assurer l'exécution
fidèle et complète, s'étend aux mesures d'ordre général, des arrêts de condamnation^si. La thèse
exprime peut-être un développement souhaitable; elle ne correspond pas à l'heure actuelle à la
réalité du droit positif.
Si l'on tient compte de la répartition des tâches qui s'opère entre le droit international et le droit
interne dans la tâche d'identification de l'obligation de prévention imposée à l'Etat, l'on comprend
que les quatre hypothèses qu'on a distinguées se situent sur un plan différent. Au droit
international, il revient de définir les situations où la violation réside dans l'existence même de telle
mesure générale (a), ainsi que de distinguer les cas où le constat d'une violation ponctuelle
n'appelle aucune mesure générale pour son exécution (d), des cas où, au contraire, la violation étant
commandée ou au moins rendue possible par le droit interne de l'Etat qui l'a commise, le constat de
violation appelle des mesures d'ordre général, qu'il revient à l'Etat d'identifier avec précision ((b)
et (c))252. Les confusions existent d'abord parce que la source d'une obligation, à charge du
législateur étatique, d'adopter une réglementation de nature à éviter une répétition de la violation
qui a été constatée par le juge international, peut se situer ou bien dans l'ordre juridique
international - c'est alors en tant qu'organe pouvant engager la responsabilité internationale de
l'Etat que le législateur est obligé (a) -, ou bien dans l'ordre juridique interne - c'est alors en vertu
de la répartition des tâches que le droit interne effectue entre les pouvoirs constitués au sein de
l'Etat que le législateur doit s'acquitter de l'obligation (b) Les confusions viennent aussi de ce
J. POLAKIEWICZ, "Die iimestaatliche Durchsetzung der Urteile des Europâischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte",
Zeitschriftfur AuslandischesÔffentliches Recht und Vôlkerrecht, vol. 52/1, 1992,pp. 149 ss., ici pp. 175-185.
Dans un passage célèbre de l'opinion dissidente qu'il a rédigée à la suite de l'arrêt Brogan c. Royaume-Uni, le juge S. K.
Martens estime que "...dans le cas où le traitement incriminé par le requérant est à tous égards conforme à une ou plusieurs
dispositions spécifiques et précises de la loi nationale, la logique comme le souci de la vérité commandent que, lorsqu'on examine si
l'application de cette loi constitue un violation de la Convention, on commence par examiner si ladite loi est conforme à la
Convention. Si cette dernière question appelle une réponse affirmative, la première en appellera presque toujours une négative. Mais
si la loi interne est jugée incompatible avec la Convention, il reste possible que son application in concreto n'enfreigne pas la
Convention" (Cour eur. D.H., arrêt Brogan c. Royaume-Uni du 28 novembre 1988, Série A n°145-B, p. 50). Ce passage est
critiquable, non seulement pour les motifs déjà mis en lumière par P. van Dijk et G. van Hoof (P. van DIJK & G. van HOOF, Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights, op. cit., pp. ; et déjà G. van HOOF, "The Future of the European
Convention on Human Rights", Neth. Quar. H. R.. 1989, pp. 451-463, ici pp. 457-463), qui tiennent à la pertinence donnée au
contexte exceptionnel - celui de la lutte contre le terrorisme - dans lequel le juge Martens se situe explicitement afin de justifier la
marge d'appréciation de l'Etat, mais encore parce qu'elle rend inexplicable l'imposition par la Cour européenne des droits de
l'homme d'obligations de prévention à la charge de l'Etat.
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que la répartition des tâches entre droit international et droit interne n'exclut pas que chacun des
ordres juridiques en cause prenne appui sur l'autre. La Convention européenne des droits de
l'homme impose telles obligations de prévention, mais celles-ci existent à raison de la prévisibilité
de certaines violations sous la juridiction de l'Etat, puisque c'est de cette prévisibilité qu'on va
déduire une obligation d'empêcher qu'elles se réalisent: ainsi le droit international prend-il appui
sur le droit inteme, et spécialement sur l'efficacité qu'il a eue, ou qui lui a fait défaut, par le passé.
A l'inverse, en reconnaissant sous certaines conditions que le juge interne peut appliquer
directement les dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme, le droit national
admet en fait que le juge international, dont l'interprétation qu'il fait de la Convention va en
enrichir la signification, peut investir le juge interne de pouvoirs, à la hauteur des règles
internationales dont il doit assurer l'application, que le droit inteme voudrait lui dénier: le droit
inteme sépare toujours les pouvoirs en son sein, mais c'est en référant au droit intemational, et en
acceptant que la séparation des pouvoirs qu'il organise soit indexée à son développement.
Si cette présentation est correcte, alors il faut en déduire que, tandis que l'obligation de
prévention imposée à l'Etat - qui se traduit ici par l'obligation d'adopter des mesures générales afin
d'éviter la répétition de la violation judiciairement constatée - a sa source dans le droit
intemational, en revanche l'identification des moyens par lesquels respecter l'obligation - d'assurer
la prévention visée - dépend du droit inteme. Mais le droit intemational peut glisser d'une tâche à
l'autre: il peut, non seulement affirmer l'existence d'une obligation de prévention (exclure
l'hypothèse (d) pour obliger l'Etat à prendre position entre (b) et (c)), mais encore identifier dans
telle mesure générale la source de la violation qu'il lui revient de constater (a). Ce sont ainsi deux
tâches qu'il revient au juge intemational d'effectuer. Nous pouvons les considérer tour à tour.
Du constat de violation concrète à l'affirmation
de la nécessité de l'adoption de mesures générales
Afin de remplir sa première tâche, le juge intemational doit définir les conditions dans lesquelles
il faut effectuer le trajet, du constat d'une violation concrète, à l'affirmation de la nécessité que des
mesures générales soient adoptées, de façon que le contrôle judiciaire intemational comprenne une
dimension objective, voire abstraite. Mais à quelles conditions un tel trajet peut-il avoir lieu? C'est
entre deux extrémités, qu'il faut exclure pour des raisons symétriques, que notre réponse doit se
situer. Il n'y a pas lieu de considérer toute violation quelconque, pour localisée qu'elle soit, comme
requérant des réformes au sein du système juridique qui a échoué à la prévenir. D serait cependant
tout aussi injustifié, à l'inverse, de considérer que toute violation quelconque, quelle que soit
l'étroitesse du lien qu'elle présente avec une réglementation d'ordre général - qui l'a commandée ou
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s'est révélée incapable de la prévenir, et non seulement de la réparer une fois qu'elle a eu lieu -, ne
peut aller jusqu'à imposer pareille réforme.
Cette double exclusion ne suffit cependant pas à nous renseigner sur la nature du lien requis
entre la violation dont l'existence a été constatée dans le chef d'un particulier, d'une part, la mesure
générale que ce constat implique dans le chef de l'Etat, d'autre part. Définir ce lien, ainsi qu'il
ressort du parcours des quatre hypothèses qu'on a distinguées, cela suppose de se prononcer sur la
nature des obligations des Etats parties à la Convention européenne des droits de l'homme. Ceux-ci
ne peuvent se contenter d'effacer les conséquences des violations qui ont été constatées par le juge
international. Ils doivent faire en sorte de prévenir la survenance de situations constitutives de
violations. Il leur revient donc de créer un environnement, à la fois juridique et matériel, qui rende
improbable l'existence de violations, et qui garantisse en tout cas la possibilité que la violation, si
elle survient, soit réparée. En constatant la violation ponctuelle qui a eu lieu, l'arrêt de
condamnation de la Cour européenne des droits de l'homme signifie en même temps, le plus
souvent, que l'Etat a manqué à cette obligation de prévention. Mais le caractère aléatoire de toute
réglementation générale, par rapport aux comportements qu'elle régule, trace les limites de cette
obligation de l'Etat. C'est là que la distinction civiliste entre les obligations de moyens et les
obligations de résultat qui peuvent être imposées au débiteur trouve sa seule traduction acceptable
dans le droit international. Le caractère objectif de la responsabilité internationale signifie que
celle-ci se déduit de la seule existence de l'illicéité, dépouillée de toute idée de faute. Mais il ne fait
pas obstacle à ce que l'illicéité elle-même soit définie au regard de l'ensemble des circonstances
pertinentes, notamment de temps et de lieu, qui permettent d'identifier la portée de l'obligation de
prévention. Les circonstances de temps importent, car c'est le fait même de la répétition de la
violation qui donne naissance, dans le chef de l'Etat qui peut l'empêcher, à l'obligation de la
prévenir. Les circonstances de lieu jouent, car la violation prévisible dans tel contexte, et qu'il
fallait donc empêcher, pouvait être impossible à prévoir dans tel autre contexte. C'est en ce sens
que l'Etat n'est tenu qu'à une obligation de moyens: du seul fait qu'il n'a pas atteint le résultat que
vise le droit international, c'est-à-dire du seul fait de la violation, il ne se déduit pas immédiatement
que sa responsabilité internationale soit engagée. Nous avons rencontré la notion de
proportionnalité au moment de nous interroger sur les conditions dans lesquelles la responsabilité
internationale de l'Etat pouvait être engagée par les violations dont la source directe se situe dans
les rapports entre particuliers. La notion intervient afin de traduire l'exigence d'une
contextualisation de la définition de l'obligation internationale de l'Etat. Elle ne vise certes pas à
ranger l'obligation de l'Etat au sein de la summa divisio de la Commission du droit international
entre obhgation d'adopter un comportement déterminé et obligation de résultat. En revanche, écrit
E. Wyler: "Lorsque la prestation promise est aléatoire, par le jeu de circonstances indépendantes de
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la volonté et des compétences du débiteur, le comportementde ce dernier ne sera pas apprécié avec
la même sévérité, s'il a échoué, qu'au cas où la simple adoption d'un comportement échappant
largement à l'incertitude suffit pour atteindre le résultat visé"253. La notion d'obligation de
prévention sert, précisément, à intégrercette notion d'aléa.
La question de savoir dans quelle mesure le constat de violation effectué par la Coureuropéenne
implique que l'Etat a manqué à son obligation de prévention - il est entendu qu'il a du moins
manquéà son obligationde réparation, à défaut de quoi la qualitéde victime ne serait pas reconnue
normalement au requérant individuel - est donc liée à celle de savoir jusqu'où s'étend l'exigence
d'effectivité254. Nous sommes reconduits à une exigence de proportionnalité, non plus au sens
classique de celle-ci, commeexigence imposée à toute forme d'ingérence dans les droits et libertés,
mais comme rapport existant entre les moyens mis en oeuvre (obligations positives imposées à
l'Etat) et les fins poursuivies (prévention de la violation).
De l'affirmation de la nécessité de l'adoption de mesures générales
à l'identification de ces mesures
Identifier s'il existe une obligation de prévention à charge de l'Etat, alors qu'il n'a pu constater
la violation que dans le chef du requérant^ individuel, c'est là la première tâche du juge
international. Sa deuxième tâche peut être, le cas échéant, de définir exactement les mesures
générales dont l'adoption peut être requise pour que cette obligation de prévention puisse être
satisfaite. Or ici, une difficulté se pose. Elle est dans l'écart qui existe entre les critères sur lesquels
le juge peut prendre appui pour identifier les mesures générales requises, et les mécanismes de
contrainte qui permettent, dans le système de la Convention, d'en vérifier l'exécution correcte.
Certes, cette difficulté n'est que partielle: elle pourrait même être surmontée sans qu'il soit fait
violence aux textes. Mais la subsidiarité du contrôle judiciaire international s'oppose à ce que, par
une utilisation inventive de ses compétences, la Cour cherche à la contourner.
253 E.WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., p. 42. E. Wyler critique, comme nous l'avons fait plus
haut, la summa divisio proposée entre l'obligation de résultat qui serait imposée à l'Etat et obligation d'adopter un comportement
déterminé. Mais il le fait pour des motifs qui, justement, nous conduisent à souligner l'intérêt pour notre objet de la notion
d'obligation de prévention. Selon l'auteur, "l'évacuation de l'aléa, notion constituant le principe même de la distinction en droit
interne <entre obligation de résultat et obligation de moyens>, (...) semble vider celle-ci de toute sa substance" (p. 31). "Si la
situation de l'Etat sur la scène internationale se présente sûrement autrement que celle du particulier dans l'ordre inteme, ce constat
ne saurait justifier l'évacuation du critère de l'aléa par la CDI, ni son remplacement par celui du degré de liberté aménagé par
l'obligation à l'Etat, critère représenté - largement à tort - sur le plan formel par le fait que l'obligation énonce ou non les moyens à
utiliser pour atteindre le résultat recherché" (p. 42).
En effet, "la Cour se réserve d'exercer sur les choix opérés au titre de l'article 53 un contrôle sous l'angle, non de leur
opportunité, mais de leur efficacité" (J. CALLEWAERT, "Commentairede l'article 53", ici p. 853).
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La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme fournit certains critères
permettant d'identifier exactement le contenu des mesures générales dont l'adoption peut être
imposée au départ du constat d'une violation individuelle. C'est le cas lorsque la Cour se fonde sur
des projets de réforme législative qu'a l'Etat, pour en déduire que l'adoption de ces projets serait
une manière pour l'Etatdeseconformer à ses obligations internationales de prévention^^s. C'estle
cas également lorsqu'elle examine les solutions généralement retenues dans les Etats parties à la
Convention, pouren déduire l'existence d'un consensus surcertaines solutions, dont la Cour déduit
parfois le contenu des obligations imposées en vertu de la Convention européenne des droits de
rhomme256. C'est encore le cas lorsqu'afin de rejeter l'allégation que telle restriction est
nécessaire, la Conmiission ou la Cour indiquent l'existence de certaines alternatives qui, alors
qu'elles apporteraient des restrictions moins considérables aux droits et libertés garantis, seraient de
nature à néanmoins réaliser adéquatement l'objectif poursuivi par la réglementation nationale en
cause, et qui lui fournissait sa justification^^?. La désignation des mesures générales à adopter par
l'Etat est alors implicite, et la Cour n'indique pas une obligation à charge de l'Etat, mais
simplement une faculté dans son chef.
La Cour est certes timide à identifier avec précision les mesures générales dont l'adoption par
l'Etat permettrait à celui-ci, soit de respecter l'obligation internationale de prévention qui s'impose
à lui, soit de réaliser l'objectif d'intérêt public qu'il s'est assigné sans porter une atteinte
disproportionnée aux droits garantis. Cette timidité trouve une explication partielle dans la
difficulté de contrôler la façon dont l'Etat s'acquitte de son obligation d'exécuter fidèlement les
arrêts de condamnation rendus contre lui, lorsque l'exécution complète suppose l'adoption de telles
mesures générales que la Cour pourrait désigner. Lorsqu'il s'acquitte de la mission de surveillance
255 poyj. mj cas classique, voy. Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin1979, précité, §§ 41 et57 (et, sur cepoint, F.
RIGAUX,"La loi condamnée. A propos de l'arrêt du 13juin 1979de la Cour européerme des droits de l'homme", J.T., 1979,p. 513,
ici p. 516 (n°27)). Voy. également Cour eur. D.H., arrêt Inze c. Autriche du 28 octobre 1987, Série A n°126, § 44. Dans ces cas,
l'existence d'un projet de loi non encore abouti au moment du prononcé de l'arrêt de la Cour, non seulement indique la forme que
devrait prendre l'exécution d'une obligationpositive qui serait impliquéepar l'arrêt de condamnation,mais encore peut expliquer la
condamnation: il n'est guère possible au gouvernement défendeur d'alléguer le caractère objectif et raisonnable, ou a fortiori
nécessaire, de la restriction ou de la différence de traitement querellées, lorsqu'il entre déjà dans ses intentions de l'abandonner.
Comp. cependant, pour un cas où l'argument n'a pas été utilisé par la Cour alors qu'elle en avait la possibilité, l'arrêt Rasmussenc.
Danemark du 28 novembre 1984, Série A n°87, §§ 40-41.
Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, précité, § 41. Mais comp. Cour eur. D.H., arrêt F. c. Suisse du 18
décembre 1987, Série A n°128, § 33. M. J. Schokkenbroek note à juste titre qu'un argument de cette forme, déduit d'un examen de
droit comparé souvent sommaire, se prête aisément à la manipulation: le consensus sera identifié ou non en fonction du niveau de
généralité auquel on choisit d'en rechercher la trace (J.G.C. SCHOKKENBROEK, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het
Europees Verdrag tôt bescherming van de Rechten van de Mens, op. cit., p. 39).
Voy. ainsi Commiss. eur. dr. h., rapp. du 11 octobre 1980 rendu dans l'affaire Silver et al. c. Royaume-Uni, Série B, n°51, §
340 (sur les moyens propres à contrôler la correspondance des détenus); Cour eur. D.H., arrêt Campbell c. Royaume-Uni du 25 mars
1992, Série A n°233, § 48 (même hypothèse); Cour eur. D.H., arrêt Informationsverein Lentia c. Autriche du 24 novembre 1993,
Série A n°276, §§ 38-39 (absence de nécessité du monopole public pour assurer le pluralisme dans les médias); Cour eur. D.H., arrêt
Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, précité (alternative consistant en l'extradition vers l'Etat national du requérant, plutôt que
vers l'Etat ayant requis l'extradition).
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de l'exécution des arrêts que lui confie la Conventionnés, le Comité des Ministres du Conseil de
l'Europe ne se prononce pas sur la compatibilité des mesures générales adoptées par l'Etat à la suite
d'un arrêt ayant constaté une violation259: si l'on excepte une instance exceptionnelle oii il a paru
aller au-delà^^o, il se borne normalement à prendre acte des informations qui lui sont
communiquées par l'Etat. Ces informations concernent la liquidation de la satisfaction équitable
accordée par la Cour ou la façon dont le droit interne a permis l'effacement des conséquences de la
violation pour la victime. Elles peuvent concerner aussi les modifications apportées au droit interne
de l'Etat, afin d'éviter une répétition de la violation qui a eu lieu; mais ces informations ne sont pas
évaluées par le Comité des Ministres, par rapport à l'obligation de l'Etat d'exécuter l'arrêt de la
Cour européenne des droits de l'honmie: elles sont simplement enregistrées.
Le caractère purement déclaratoire des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme ne
contribue qu'à redoubler la difficulté. Certes, le dispositif de l'arrêt de la Cour comprend un aspect
décisoire, lorsqu'elle accorde la satisfaction équitable qui lui est demandée; et, l'octroi d'une telle
satisfaction équitable étant subsidiaire - elle a lieu si le droit interne de l'Etat "ne permet d'effacer
qu'imparfaitement les conséquences de <la> violation" -, l'on voit parfois la Cour indiquer la forme
que devrait prendre, selon elle, la restitutio in integrum qui la dispenserait de l'accorderasi.
Exceptionnellement aussi, la Cour indique la solution qui pourrait être immédiatement adoptée par
Art. 54 de la Convention; art. 46, § 2, de la Convention révisée par le Protocole n°ll. Sur la pratique du Comité des
Ministres dans ce cadre, voy. Ph. ROSSY, Le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe et la mise en oeuvre de la Convention
européenne des droits de I homme : les articles 32 et 54 de la Convention, Juris Druck Verlag, Zurich, 1982, pp. 72-82; et J.-Fr.
FLAUSS, "La pratique du Comité des Ministres du Conseil de l'Europe au titre de l'article 54 de la Convention européenne des droits
de l'homme (1985-1988)", A.F.D./., 1988, pp. 408-423.
C'est ce que confirment les Règles relatives à l'application de l'article 54, texte approuvé par le Comité des Ministres à la
254 ième Réunion des Délégués des Ministres en février 1976, in : Convention européenne des droits de l'homme. Recueil de textes,
éd. du Conseil de l'Europe, Strasbourg 1994, pp. 318 ss. Aux termes de la Règle n°3, le Comité "ne constate qu'il a rempli ses
fonctions en vertu de l'article 54 de la Convention qu'après avoir pris connaissance des informations fournies < par l'Etat ayant fait
l'objet d'un arrêt de condamnation quant aux mesures qu'il a prises suite à l'arrêo et, dans le cas oil une satisfaction équitable a été
accordée, qu'après s'être assuré que l'Etat intéressé a accordé cette satisfaction équitable à la partie lésée".
260 Ygy la résolution DH(83)4 adoptée par les Délégués des ministres le 23 mars 1983 sur l'exécution des arrêts Luedicke,
Belkacem et Koc rendus le 28 novembre 1978 et le 10 mars 1980 contre la République fédérale d'Allemagne (Cour eur. dr. h., arrêts
Luedicke, Belkacem et Koc c. Rép. féd. d'Allemagne du 28 novembre 1978, Série A n°29, et du 10 mars 1980 (article 50), Série A
n°36). Condamné à deux reprises dans un contexte identique, le gouvernement défendeur s'était borné à faire état de la satisfaction
équitable qui avait été octroyée en exécution du second arrêt, apparemment sans faire état des modifications législatives annoncées
lors de l'audience concernant le fond qui débouchera sur le premier arrêt (Cour eur. dr. h., arrêt Luedicke, Belkacem et Koc c. Rép.
féd. d'Allemagne du 28 novembre 1978, précité, §§ 56-57). La résolution est adoptée par le Comité des Ministres "connaissant la
situation actuelle de la législation de la R.F.A. en la matière dans le domaine concerné par les arrêts de la Cour". L'idée est ainsi
suggérée que l'obligation de l'article comprend celle d'adopter les mesures générales propres à éviter la répétition de la première
violation. Voy. not. H.-J. BARTSCH, "The Supervisory functions of the Committee of Ministers under Article 54 - a postscript to
Luedicke-Belkacem-Koc", in : F. MATSCHER et H. PETZOLD (éd.). Protection des droits de l'homme : la dimension européenne.
Mélanges en l'honneur de Gérard J. Wiarda, op. cit., pp. 47-54.
Voy. Cour eur. D.H., arrêt Papamichalopoulos et al. c. Grèce (article 50) du 31 octobre 1995, Série A n'^330-B (obligation
de restitution des terrains litigieux, dont l'expropriation a été jugée par la Cour, dans son arrêt rendu sur le fond, comme constitutive
d'une violation de l'article 1er du Prot. n°l); Cour eur. D.H., arrêt Presses Compania Naviera S.A. et al. c. Belgique (art. 50) du 7
juillet 1997, § 11 (la Cour prend acte de deux décisions de justice rendues par les juridictions belges à la suite de son constat de
violation dans l'arrêt rendu sur le fond le 20 novembre 1995: ces décisions n'ayant pas fait application de la législation condamnée,
selon la Cour, elles "réalisent la restitutio in integrum à laquelle peuvent prétendre les <deux requérantes concemées> suite à l'arrêt
du principal de la Cour").
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l'Etat OU par certains de ses organes, afin d'éviter une nouvelle condamnation internationale de
l'Etat, dans l'attente de mesures générales plus structurelles qu'il reviendrait à l'Etat lui-même de
définir262. Mais ces exceptions ne doivent pas aveugler la règle, suivant laquelle la Cour
européenne des droits de l'homme, n'ayant d'autre pouvoir que celui de constater la violation^^s^
n'a pas celui de délivrer des injonctions à l'égard des Etats parties s'étant rendus coupables de
violations264; tandis que la première exception paraît impliquée par le seul pouvoir de décision qui
est véritablement reconnu à la Cour européenne - celui d'accorder la satisfaction équitable à la
partie lésée -, la seconde exception consiste pour la Cour à indiquer les termes d'une solution
provisoire, et ainsi réserve expressément le pouvoir des autorités étatiques d'adopter, dans les délais
que cela peut requérir, les mesures générales qu'elles estiment les plus appropriées.
Le caractère déclaratoire des arrêts de condamnation rendus par la Cour explique que ni la
Commission265, ni la Cour ne s'estiment compétentes à en surveiller l'exécution par l'Etat. Ce
262 On peut rattacher à cette exception l'attendu de l'arrêt Vermeire où laCour reproche aux juridictions belges de n'avoir pas,
dès le lendemain de l'arrêt Marckx, reconnu l'applicabilité directe des articles 8 et 14 combinés de la Convention (Cour eur. D.H.,
arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991, Série A n°214-C, pp. 82-83, §§ 25-26: "Un remaniement global, destiné à modifier
en profondeur et de manière cohérente l'ensemble du droit de la filiation et des successions, ne s'imposait nullement comme
préalable indispensable au respect de la Convention, tel que la Cour venati de l'interpréter dans l'affaire Marckx"). On peut aussi y
rattacher un passage de l'arrêt Zimmermann et Steiner formulant, cette fois dans le constat de violation et non ultérieurement, des
suggestions quant aux moyens d'y remédier "à titre provisoire" (Cour eur. D.H., arrêt Zimmermann et Steiner c. Suisse du 13 juillet
1983, Série A n°66, pp. 12-13, § 26: "Parmi les moyens qui peuvent entrer en ligne de compte à titre provisoire, figure assurément le
choix d'un certain ordre de traitement des affaires, fondé non sur leur simple date d'introduction mais sur leur degré d'urgence et
d'importance, en particulier sur l'enjeu qu'elles représentent pour les intéressés. Toutefois, si semblable état de choses se prolonge et
acquiert un caractère structurel, de tels moyens ne suffisent plus et l'Etat ne saurait différer davantage l'adoption de mesures
efficaces"). L'attendu est mis en exergue par J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de l'homme, op. cit.,
n°1214. Comme dans l'attendu de l'arrêt Vermeire qu'on vient de citer, le passage mis en italique indique que la Cour n'a pas voulu
prescrire une mesure à titre définitif ou exclusif, mais uniquement une solution provisoire, ou qui eût été possible dans l'immédiat: ce
faisant, elle ne prétend nullement préjuger des mesures qui pourraient être adoptées, ultérieurement, suivant les procédures établies
dans l'ordre juridique interne.
263 Comp. l'art. 63, §1er, de laConvention américaine des droits de l'homme, où il est dit que laCour qu'elle institue décidera
"if appropriate, that the conséquences of the measure or violation that constituted the breach of such right or freedom shall be
remedied and that fair compensation be paid to the injured party". Pour une comparaison entre les deux juridictions du point de vue
de la réparation des violations qu'elles constatent, voy. Ph. FRUMER, "La réparation des atteintes aux droits de l'homme
internationalement protégés - Quelques données comparatives", Rev. trim. dr. h., 1996, p. 329.
264 Voy. par ex. Cour eur. D.H., arrêt Pauwels c. Belgique du 26 mai 1988, Série An°135. La Cour conclut à une violation de
l'article 5, § 3, de la Convention, refusant de tenir compte des évolutions intervenues en Belgique postérieurement aux faits de la
cause (§ 37, p. 18). Rejetant la demande formulée en ce sens par le requérant, elle refuse d'ordonner de plus amples modifications
législatives, rappelant que ses arrêts "laissant à l'Etat conceme le choix des moyens à utiliser dans son ordre juridique interne pour
s'acquitter de l'obligation qui découle pour lui de l'article 53" (§ 41, p. 19). C'est là une attitude constante qu'adopte la Cour (voy.
ainsi l'arrêt Irlande c. Royaume-Uni du 18 janvier 1978,Série A n°25, § 187, et l'arrêt Zanghi c. Italie du 14 février 1991, Série A
n°194, § 20). Les arrêts plus récents confirment cette réticence: Cour eur. D.H., arrêt Allenet de Ribemont c. France du 10 février
1995, Série A n°308, §§ 63-65; arrêt Tolstoy Miloslavsky c. Royaume-Uni du 13juillet 1995, Série A n°323, § 72; arrêt Yagci et
Sargin c. Turquie du 8 juin 1995, Série A n° n°319, § 81. Pour une discussion générale, J. SHARPE, "Commentaire de l'article 50",
in : L.-E.PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., pp. 809-842,ici p. 819.
Pour une critique, voy. Ph. VEGLERIS, "Modes de redressement des violations de la Convention européenne des droits de
l'homme", op. cit., p. 379. Selon cet auteur, la "réduction à un seul dispositifde l'attimdepermise à la Cour européenne des droits de
l'homme (...) cadre certainement mal (...) avec la fonction même de la Convention. Si cette fonction est surtout de faire régner un
ordrede respectdes droitset libertés qu'elleproclame, l'allocation d'uneindemnité n'est certainementpas, dans toutes les hypothèses,
et surtout dans celle où la violation est durable et persistante ou présente une ampleur particulière, le moyen le plus sûr d'y
remédier".
265 Commiss. eur. dr. h., déc. du 2décembre 1994, J.M. Ruiz-Mateos et al. c. Espagne, req. n°24469/94, D.R., vol. 79-A, p. 141
(l'arrêt prétendument incorrectementexécuté est Cour eur. dr. h., arrêt Ruiz-Mateos c. Espagne du 23 juin 1993, Série A n°262);
Commiss. eur. dr. h., req. n°10243/83, Times Newspapers Ltd. et al c. Royaume-Uni, déc. du 6 mars 1985, D.R., 41, p. 123 (les
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caractère est conforme à la subsidiarité du contrôle du juge international, qui implique de laisser à
l'Etat de définir les moyens par lesquels satisfaire ses obligations internationales. On vient de
souligner que la réticence qu'éprouve la Cour à identifier avec précision les mesures générales dont
l'adoption par l'Etat lui paraît requise suite au constat de violation dont il s'est rendu coupable, peut
s'expliquer par les lacunes que présente le système de la Convention européenne de sauvegarde,
quant au contrôle de l'exécution donnée aux arrêts de condamnation. Mais ces lacunes pourraient
aisément être surmontées, si l'argument de la subsidiarité ne venait pas fournir une justification
autonome à cette liberté qu'elles abandonnent entre les mains de l'Etat. L'on sait que la Cour, plus
fréquemment que par le passé, dissocie le constat de violation rendu sur le fond de sa décision sur
la demande de satisfaction équitable, qui lui est adressée par la partie lésée par la violation; elle
pourrait exploiter mieux cet écart, afin de vérifier l'exécution donnée à l'arrêt de condamnation par
l'Etat contre lequel il est rendu, y compris les mesures générales que cette exécution implique^ôô.
De même, l'article 53 de la Convention - inchangé par le Protocole n°l 1, qui le reprend identique à
l'article 46, § 1er, de la Convention - pourrait être interprété comme constituant la source d'un droit
subjectif autonome, au bénéfice soit du seul requérant dont la réclamation internationale a débouché
sur la condamnation de l'Etat, soit même au bénéfice de toute personne se trouvant sous la
juridiction de l'Etat condamné et qui a intérêt à ce que cet Etat assure l'exécution correcte, et
requérants se plaignaient de l'exécution, incorrecte à leur estime, de l'arrêt Sunday Times c. Royaume-Uni du 26avril 1979 (Série A
n°30); à la suite de cet arrêt, le Comité des Ministres, exerçant les fonctions que lui confie l'article 54 de la Convention, avait adopté
une résolution DH(91)2 du 2 avril 1981 par laquelle "il a pris acte de ce que, pour exécuter le jugement précité, le Gouvernement du
Royaume-Uni avait déposé un projet de loi portant amendement à la législation sur le contempt of court" (devenu la loi du 27 août
1981): la Commission rejeta le grief suivant lequel cette loi ne serait pas conforme aux exigences que l'arrêt Sunday Times avait
dégagées de l'article 10 de la Convention, estimant qu'elle s'était "acquittée de sa tâche en adoptant le 18 mai 1977 le rapport visé à
l'article 31 de la Convention <dans le cadre de l'affaire Sunday Times>. Elle ne saurait examiner les développements ultérieurs de
l'affaire ni assumer aucune fonction liée au contrôle de l'exécution de l'arrêt rendu par la Cour" (p. 137)); Commiss. eur. dr. h., déc.
du 18 octobre 1995, F. Kremzow c. Autriche, req. n°23888/94 (l'arrêt prétendument incorrectement exécuté est l'arrêt Kremzow c.
Autriche du 21 septembre 1993, Série A n°268-B).
Dans l'affaire Barberà, Messegué et Jabardo c. Espagne du 6 décembre 1988, la Cour avait constaté une violation de
l'article 6, § 1er, par les juridictions espagnoles ayant condamné, le 15 janvier 1982, les requérants; la question de la satisfaction
équitable ne se trouvant pas en l'état, elle avait été réservée (Cour eur. dr. h., arrêt Barberà, Messeguéet Jabardo c. Espagne du 6
décembre 1988, Série A n°146). Avant l'arrêt du 13 juin 1994 rendu sur l'article 50 (Série A n°285-C), la gouvernement espagnol
ayant signalé à la Cour "l'impossibilité en droit espagnol (...) d'une révision des arrêts de condamnation et d'une restitutio in
integrum",le président de la Cour décida d'attendre l'issue des différentesinstances engagées devant les juridictions internes, tendant
notamment à l'annulation de l'arrêt de 1982 ayant fait grief aux requérants. Finalement, cette annulation ayant été obtenue par une
décision du Tribunal constitutionnel du 16 décembre 1991, l'affaire était renvoyée devant l'Audiencia Nacional, qui prononça
l'acquittement. Alors que, devant la Cour européenne des droits de l'homme, le gouvernement espagnol tirait argument de l'issue de
la procédure pour affirmer que "l'arrêt de la Cour au principal a reçu en Espagne l'exécution la plus complète possible" (§ 11), la
Cour note que : "Par la force des choses, la mise en liberté et l'acquittement qui ont suivi ne pouvaient constituer en soi une restitutio
in integrum ou une complète réparation du dommage découlant de <la> détention (...) <Cependant, ces décisions> réparent dans une
certaine mesure le dommage moral des requérants. Elles ne peuvent pourtant pas effacer complètement le préjudice subi à cet égard"
(§§ 16 et 19). Dans Barberà, la dissociation de l'arrêt au principal et de l'arrêt rendu sur la satisfaction équitable permet par
conséquent à la Cour de porter une appréciation sur le caractère "complet" de l'exécution donnée au premier arrêt. Une utilisation
renforcée de cette possibilité permettrait effectivement à là Cour, sous prétexte de compenser la réparation insuffisante de la
violation en droit interne, d'effectivement contrôler la qualité de l'exécution donnée à l'arrêt de condamnation, c'est-à-dire, en
définitive, de se substituer aux tâches que l'article 54 confie au Comité des Ministres du Conseil de l'Europe (voy. aussi Cour eur. dr.
h., arrêt Schuler-Zraggen c. Suisse (art. 50) du 31 janvier 1995, Série A n°305-A, et le commentaire par J.-Fr. FLAUSS, "La
réparation due en cas de violation de la Convention européenne des droits de l'homme", op.cit., p. 13; ou Cour eur. D.H., arrêt
Pressas Compania Naviera S.A. et al. c. Belgique (art. 50) du 3 juillet 1997, précité).
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complète, de l'arrêt rendu à son égard^^?. n ne faut pas s'étonner cependantque ces pistes, que la
doctrine l'a pourtant encouragé à emprunter, n'aient pas été suivies par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme: ce que le système aurait gagné en efficacité, il aurait risqué de
perdre aussitôt en légitimité - une légitimité à laquelle la subsidiarité du mécanisme judiciaire
intemational, sans doute, vient largement contribuer.
4. Conclusion
Il n'est pas surprenant que notre discussion de l'effectivité dans l'ordre juridique de la
Convention européenne de droits de l'homme donne dans la question de l'exécution des arrêts de
condamnation prononcés par la Cour européenne des droits de l'homme, et notamment dans celle
de l'obligation de prévention qui s'impose à l'Etat, condamné une première fois à Strasbourg pour
une violation qu'il n'a pas pu empêcher, et requis dès lors de prendre "les mesures d'adaptation de
son droit interne pour éviter des violations comparables"268. a défaut pour elle d'imposer la
reconnaissance de son applicabilité directe dans les ordres juridiques internes des Etats parties, la
Convention, avons-nous constaté, a subi une extension de son champ d'applicabilité, à l'ensemble
des situations sur lesquelles l'Etat exerce une forme de contrôle. Telle est la signification de
l'effectivité dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme. Elle conduit
à redoubler chacune des obligations conventionnelles par une obligation de prévention, c'est-à-dire,
par une obligation d'adopter les mesures générales propres à réduire à un niveau satisfaisant le
On a voulu apercevoir dans l'arrêt Olsson (n°2) du 27 novembre 1992 une évolution tendant à la reconnaissance d'un droit
subjectif autonome qui aurait sa source dans l'article 53 de la Convention (Cour eur. D.H., arrêt Olsson c. Suède ("n°2") du 27
novembre 1992, Série A n°250). Dans cet arrêt, la Cour constate d'abord que, par une résolution du 26 octobre 1988 sur l'exécution
du premier arrêt Olsson, où elle avait consaté une violation de l'article 8 de la Convention pour ce qui concerne les modalités de
prise en charge des enfants Olsson par l'assistance publique (Cour eur. D.H., arrêt Olsson c. Suède ("n°l") du 24 mars 1988, Série A
n°130, §§ 84 et 102), le Comité des Ministres "a déclaré avoir 'rempli ses fonctions en vertu de l'article 54 de la Convention'". La
Cour "relève en outre que les faits et circonstances sous-jacents au grief invoqué par les intéressés sur le terrain de l'article 53
soulèvent un problème nouveau, non tranché par l'arrêt Olsson I (...), et coïncident pour l'essentiel avec ceux qu'elle vient d'examiner
sous l'angle de l'article 8 sans constater de violation (...). Dès lors, nulle question distincte ne se pose au regard de l'article 53" (arrêt
Olsson c. Suède ("n°2") du 27 novembre 1992, précité, §§ 76-92 et §§ 93-94). La doctrine favorable à pareille évolution aperçoit
dans ce passage une indication donnée par la Cour, suivant laquelle elle serait prête, à l'avenir, à se prononcer sur le fond des
requêtes qui dénoncent une violation de l'article 53 de la Convention (J. CALLEWAERT, "Commentaire de l'article 53", in : L.-E.
PEl'llTI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., pp. 847-856, ici p. 855; S.K.
MARTENS, "Individual Complaints under Article 53 of the European Convention on Human Rights", in ; R. LAWSON & M. de
BLOIS (éd.), The Dynamics ofthe Protection of human Rights in Europe. Essays in the Honour ofHenry G. Schermers, op. cit., vol.
III, ici p. 275). C'est en effet au vu des circonstances propres de la cause - "dès lors" - qu'elle ne répond pas à la question posée au
titre de cet article. Elle n'exclut pas de le faire en principe. En particulier, elle ne paraît pas considérer que les pouvoirs que l'article
54 reconnaît au Comité des Ministres fassent obstacle à l'exercice d'une telle compétence. Et l'on sait que, à propos de l'article 25 de
la Convention, la Cour n'a pas craint de déceler l'affirmation d'un droit subjectif dans une disposition remplissant une fonction
simplement procédurale dans le système de la Convention (voy. Cour eur. D.H., arrêt Cruz Varas et al. c. Suède du 20 mars 1991,
Série A n°201, pp. 32-31, §§ 90-105). Force est cependant d'observer que, à défaut pour la Cour de se reconnaître le pouvoir de
délivrer des injonctions aux Etats parties - c'est-à-dire tant qu'elle se bornera au prononcé d'arrêts purement déclaratoires -, la
question de la violation éventuelle de l'article 53 risque de demeurer absorbée par celle de la violation d'un autre article de la
Convention, celui dont la violation a été constatée dans le premier arrêt.
G. COHEN-JONATHAN, "Quelques considérations sur l'autoritédes arrêtsde la Coureuropéenne des droitsde l'homme",
op. cit., p. 51.
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risque qu'un particulier subisse des violations des droits et libertés qui lui sont reconnus, dans le
cadre notamment des relations qu'il noue avec d'autres particuliers. Quelle est la mesure de ces
obligations de prévention, qui sont la forme que prennent, sous le régime de l'effectivité, les
obligations de résultat assumées par les Etats parties à la Convention? La proportionnalité fournit
cette mesure. Elle apparaît ainsi comme le complément de l'effectivité: son ascension s'explique
par la nécessité d'arbitrer le conflit entre le régime formaliste, qui précède, et le régime de
l'effectivité, dont on vient de parcourir les manifestations.
Nulle part mieux que dans l'affaire Gustafsson les implications de cette situation ne sont-elles
apparues aussiclairement269. Les circonstances de l'affaire étantbien connues, on peut en offrirun
exposé volontairement succint. Un restaurateur suédois ayant refusé, non seulement de s'affilier à
l'un des syndicats d'employeurs de son secteur et, ainsi, de s'obliger en vertu des accords conclus
par ces syndicats, mais également de conclure avec le syndicat d'employés de son secteur une
convention collective de travail, il fit l'objet de pressions de la part de ce dernier syndicat, ainsi que
de boycott de la part de ses fournisseurs dans le domaine de l'hôtellerie. Ces pressions conduisirent
à la fermeture de son établissement. La requête que M. Gustafsson introduisit auprès de la
Commission européenne des droits de l'homme allégait, notamment, la violation des articles 11 et
13 de la Convention^^O; les pressions dont il avait fait l'objet constituaient, selon le requérant, une
atteinte à sa liberté négative d'association; le droit suédois ne lui offrant aucune possibilité
d'introduire un recours contre les mesures prises par les syndicats d'employés, il estimait en outre
que l'Etat avait violé l'obligation de lui octroyer un "recours effectif devant une instance
nationale", ainsi que l'article 13 de la Convention le prescrit.
A la différence de la Commission européenne des droits de l'homme, la Cour conclut à
l'absence de violation de ces articles^^i. Or l'affaire Gustafsson concerne, de façon caractéristique,
la portée des obligations de l'Etat partie à la Convention, non pas s'agissant des "interventions
directes" de celui-ci, mais en ce qui concerne l'obligation qui lui est faite "d'intervenir dans les
Commiss. eur. D.H., déc. du 8 avril 1994, T. Gustafsson c. Suède, req. n°15573/89; rapp. (art. 31) du 10janvier 1995; Cour
eur. D.H., arrêt Gustafsson c. Suède du 25 avril 1996.
Les autres dispositions invoquées étaient l'article 1er du Protocole n°l combiné avec l'article 17 de la Convention, et
l'article 6, § 1er, de la Convention. Ni la Commission, ni la Cour, ne retiennent la violation de ces dispositions.
Une des explications de l'écart entre les dispositifs réside dans la prise en considération, par la Cour, des informations
complémentaires fournies par le gouvernement défendeur alors que l'affaire était pendante devant elle. La Commission avait rendu
son avis en supposant correcte l'information, non contredite alors par le gouvernement suédois, que, pour les employés de M.
Gustafsson, la conclusion d'une convention collective de travail par celui-ci n'aurait contenu aucune amélioration par rapport aux
conditions qui leur étaient déjà faites dans son entreprise de restauration (voy. le rapport du 10 janv. 1995, §§ 79 et 81). La Cour juge
au contraire devoir tenir compte des informations contraires fournies ensuite par le gouvernement, selon lesquelles "En l'absence
d'une convention collective pour régir les rapports entre le requérant et ses salariés, ces derniers ne pouvaient jouir de la protection
offerte par de larges pans de la législation suédoise du travail" (arrêt du 25 avril 1996, §§ 48 et 51; voy. aussi l'opinion diss. du juge
Martens, selon qui "les faits nouveaux contradictoires avec ceux constatés pas la Commission" seraient inecevables devant la
Cour").
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relations entre personnes privées" afin d'y garantir le respect de la Convention^^z. Inspiré par l'arrêt
Plattform "Àrtzefur das Leben" du 21 juin 1988273, où la question était posée de la même façon, le
langage de la proportionnalité s'indique ici naturellement: selon l'arrêt du 25 avril 1996, l'Etat doit
adopter "des mesures raisonnables et appropriées afin d'assurer le respect effectif du droit à la
liberté de ne pas se syndiquer"274.
On a vu cependant quelle était, dans les travaux de la Commission du droit international, la
place spécifique de l'obligation de prévenir un événement donné, et le dédoublement des
obligations assumées par les Etats parties à la Convention qui résultait, sous le régime de
l'effectivité, de l'intégration de cette catégorie d'obligation: d'un côté, il s'impose à l'Etat partie de
prendre les mesures générales propres à garantir les particuliers se trouvant sous leur juridiction
contre les violations qui pourraient résulter des relations interindividuelles; d'un autre côté, il faut
réparer les atteintes portées aux droits et libertés garantis, même lorsque ces atteintes résultent des
rapports entre particuliers, et même lorsque l'Etat s'est acquitté de l'obligation de prendre les
mesures générales requises afin de prévenir autant que possible que de telles violations aient
lieu275. En l'espèce, constate la Commission, le système suédois de négociation collective "est en
principe conforme aux principes généraux qui président à l'article 11. Toutefois, dans certaines
circonstances, les parties peuvent abuser de la liberté dont elles jouissent, et il échet de considérer
quel'Etat est tenu û'ojfrir uneprotection contrepareils abus"276. C'est dans les deux sens que joue
le dédoublement que nous avons commenté. Certes, ce dédoublement implique-t-il l'obligation
pour l'Etat d'adopter des mesures générales propres à éviter la répétition d'une violation qui peut
être imputée aux lacunes du droit interne ou, plus généralement, au contexte dans lequel les
particuliers sont amenés à interagir sous la juridiction de l'Etat. Mais, d'autre part, lorsque même de
telles mesures générales ont été prises, l'usage même qu'ils font de la liberté qui leur est laissée
peut conduire les particuliers à porter atteinte aux droits d'autres particuliers, ce contre quoi une
protection doit être possible. On ne peut alors qu'approuver le juge Martens, dont l'opinion
dissidente à l'arrêt du 25 avril 1996conclut que l'article 11 "comporteune exigence de procédure:
les personnes se prétendantvictimes d'un abus ou d'un recours disproportionné à l'action collective
Devant la Commission européenne des droits de l'homme, l'Etat soutenait qu'il "ne saurait être tenu responsable des actes
de particuliers à l'égard d'autres particuliers" (rapp. du 10janvier1995, § 68).A quoi le requérant répliquait que "l'Etat ne sauraitse
décharger des responsabilités qui lui incombent en vertude l'article 11en déléguant à des organismes privés, tels que des syndicats,
la mise en oeure de mesures liées aux négociations collectives. Les pressions dont <le requérant> a fait l'objet résultent de la
législation suédoise en la matièreet, dès lors, la responsabilité de l'Etat se trouve engagée" (§ 59).
Cour eur. D.H., arrêt Plattform "Artzefur das Leben" c. Autriche du 21 juin 1988, Série A n°139, §§ 32-34.
274 Cour eur. D.H., arrêt Gustafsson c. Suède du 25 avril 1996, précité, §45.
275 Rappelons qu'à ce dédoublement des obligations internationales de l'Etat, correspond une compréhension dédoublée de la
règle de l'épuisement préalable des voies de recours internes: à la première obligation s'attache une compréhension de la règle
comme règledeprocédure; à la seconde, une compréhension de la règlecomme règle de fond.
276 Rapp. du lOjanvier 1995, §77.
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de la part des syndicats doivent pouvoir recourir à un tribunal indépendant et impartial". Cette
présentation, qui ne fait que suivre l'opinion de la majorité de la Commission^??, nous paraît une
conséquence immédiate du dédoublement des obligations de l'Etat sous le régime de l'effectivité,
qui procure toute sa signification à l'article 13 de la Convention.
La dernière remarque que suscite la résolution de l'affaire Gustafsson par les organes de
surveillance de la Convention concerne la représentation des différents intérêts à la cause portée
devant la juridiction internationale. C'est que, de l'ensemble de ces intérêts (requérant employeur,
syndicats d'employés et d'employeurs dans le secteur de l'hôtellerie, employés du requérant, Etat),
deux seulement - le requérant et l'Etat contre lequel sa requête est dirigée - se trouvaient
adéquatement représentés devant le juge international. L'Etat suédois devait justifier l'ingérence
commise dans la liberté d'association négative du requérant par "le droit des syndicats de prendre
des mesures de rétorsion", que le gouvernement présente comme "inhérent à leur droit à la liberté
d'association au titre de l'article H"278 Mais l'Etat doit apparaître alors à la fois comme incarnant
cet intérêt particulier du syndicat - non d'ailleurs sans difficulté, comme en atteste l'incident de
procédure déjà rapporté^?^ et comme ayant réalisé la balance entre cet intérêt et celui du
requérant individuel. Quant enfin à l'intérêt des employés du requérant Gustafsson, l'observateur
demeure perplexe quant à sa consistance effective. La thèse du requérant était que ses employés
n'auraient rien à gagner de la conclusion d'une convention collective du travail. Cette thèse semble
corroborée par la requête introduite auprès de la Commission européenne des droits de l'homme par
cinq de ces employés, qui allégaient que la conclusion d'une telle convention les empêcherait de
peser effectivement sur la négociation de leurs conditions d'emploi^SO. Par contre, le syndicat
d'employés, relayé avec quelque retard par le gouvemement suédois, s'opposait à cette présentation
des circonstances de l'espèce. En tout cas, c'est sans leur participation que l'intérêt "véritable" de
ces employés a dû être déterminé, successivement par la Commission et par la Cour européennes
des droits de l'homme. Un intérêt identifié sans les intéressés eux-mêmes? Tel est le paradoxe, on
l'a vu déjà, auquel conduit la mutation du litige qui passe, de l'ordre interne où il naît, à l'ordre
international où il se redéploie, transformé.
277 Voy. lerapp. du 10 janvier 1995, §81: "La Commission estime (...) que les mesures prises par <le syndicat d'employés>
doivent être considérées comme disproportionnées et qu'il incombait à l'Etat, dans ces circonstances, d'offrir un droit effectif à
réparation par exemple en donnant accès au requérant à des voies de droit qui lui auraient permis d'atténuer les effets des mesures
prises contre lui ou d'y mettre fin".
278 Rapp. du 10 janvier 1995, §66.
279 Le fait que legouvemement suédois n'ait pu invoquer devant la Commission l'argument que les employés de M. Gustafsson
seraient en fait moins bien traités que si une convention collective entrait en vigueur, est imputable selon l'Etat à ce qu'il a "oublié
(...) de consulter le syndicat concemé". Voy. sur ce point l'opinion diss. du juge Martens, jointe à l'arrêt du 25 avril 1996, § 2.
280 YQy d'irrecevabilité du 8avril 1994, D.R., 77A, p. 10.
DEUXIEME LIVRE :
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Possibilité, pour le juge américain dans le contexte de la "public law litigation", d'accorder au
demandeur enjustice des remèdes collectifs, s'étendant très au-delà de sa situation individuelle, au
nom de l'effectivité due à ses droits subjectifs propres; compétence donnée, à la juridiction
nationale qui a charge d'appliquer le droit communautaire, de prendre en considération la directive
non transposée en droit interne aux fins d'interpréter la loi nationale en conformité avec elle, ou
bien encore d'accueillir la demande qui invoque, contre l'Etat ou l'une de ses émanations, la
directive non transposée; obligation encore, pour la juridiction nationale d'un Etat membre de
l'Union européenne, de recevoir l'action en responsabilité introduite contre l'Etat dont le
manquement au droit communautaire a causé un préjudice au particulier qui vient en rechercher
réparation; affirmation, par la Cour européenne des droits de l'homme, de l'existence d'obligations
de prévention dans le chef de l'Etat partie à la Convention, dont la responsabilité internationale est
engagée lorsqu'il ne prend pas les mesures raisonnables propres à prévenir les violations qui ont
leur source directe dans les rapports entre particuliers se déroulant sous leur juridiction... Nous
avons rassemblé ces évolutions sous le concept d'effectivité car le juge, même statuant au
contentieux des droits subjectifs, ne se bornepas à constater la violation du droit et à en ordonner la
réparation, mais se saisit de l'action en justice portée devant lui afin de veiller au respect du droit
objectif, par l'entité, généralement l'Etat dans nos contentieux, à laquelle l'obligation est imposée.
Mais le droit subjectif et l'obligation qu'impose le droit objectif ne sont pas les seuls objets du
litige. L'écart même qui s'installe entre eux, dans le régime de l'effectivité, implique qu'un
troisième objet s'y ajoute, venant compenser - par la stabilité qu'il réinstaure - la dynamique que
crée la rupmre de la corrélation entre le droit subjectif et l'obligation.
Avec l'effectivité, rappelle Raz^ la liste des obligations n'est jamais close: le droit subjectif
n'étant plus restreint par le contexte dans lequel son respect est revendiqué, sa demande est, comme
le besoin lui-même qu'il est destiné à satisfaire, proprement impossible à saturer^. Mais le
précédent judiciaire vient suspendre provisoirement la dynamique, et arrêter la spirale entre le droit
subjectif et l'obligation. Les deux chapitres de cette partie visent à l'intégrer parmi les objets du
litige. Un chapitre cherche à identifier plus précisément la doctrine de la stare decisis à l'oeuvre
dans nos cours (chap. VII). Un autre chapitre situe la source des difficultés de droit intertemporel
^ J. RAZ, The Morality of Freedom, op. cit., p. 171 ("...there is no closed list of duties which correspond to the right. The
existence of the right often leads to holding another to have a duty because of the existence of certain facts peculiar to the parties or
général to the society in which they live. A change of circumstancesmay lead to the création of new duties based on the old right (...)
This dynamic aspect of rights, their ability to create new duties, is fundamental to any understanding of their nature and function in
practical thought. Unfortunately, most if not ail formulations of the correlativity thesis disregard the dynamic character of rights.
They ail assume that a right can be exhaustively stated by stating those duties which it has already established"). Voy. aussi Id., p.
185, sur le thèse de la sous-détermination (underdefinition) des obligations par le droit subjectif qui en constitue la source. Alors qu'il
ne cite pas J. Raz sur ce point, c'est essentiellement un même point de vue qu'adopte A. Jacobson, pour qui "static jurisprudence
insists on maintaining a corrélation between rights and duties. Dynamic jurisprudence (...) breaks the corrélation of rights with duties
one way or the other" (A. J. JACOBSON, "Law and Order", 17 Cardozo L. Rev. 919,919 (1996).
^ Sur cette question, A. SAYAG, Essai sur le besoin créateur de droit, Paris, L.G.D.J., 1969.
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que pose la reconnaissance des effets de la décision de justice dans la pluralité des objets que
comprend le litige, même au sein du seul contentieux des droits (chap. VIII).
Nous espérons rapporter trois éléments de ces chapitres. D'abord le chapitre consacré au droit
intertemporel non seulement manifeste la réalité d'une pluralité des objets du litige; la solution sur
laquelle il débouche vise aussi à prendre acte de ce que ces objets du litige sont indissociables les
uns des autres, toujours présents ensemble. Certes, d'un litige à l'autre, le centre de gravité se
déplace; certes encore, le plus souvent, une hiérarchie implicite range le droit subjectif comme
premier objet du litige, l'obligation due en vertu du droit objectif et le précédent judiciaire n'en
étant que des produits dérivés ou secondaires. Mais cela ne saurait conduire à nier la complexité des
problèmes liés à la coexistence de ces objets, qui au surplus intéressent différents cercles de
personnes, et ainsi posent des problèmes de représentation chaque fois distincts. Peut-être cela
exige-t-il de réfléchir un nouvel usage encore de la balance des intérêts, cette fois afin de lier
l'applicabilité temporelle de la décision de justice à la nécessité de ne léser aucune des personnes
concernées par les différents effets qui s'y attachent.
Ensuite il s'agit, en montrant la réalité de l'objet que constitue le précédent judiciaire, de faciliter
la compréhension de la notion de cause significative. On va situer la cause significative parmi
d'autres formes d'action collective en justice, qui ont toutes en commun de faire surgir la question
de la représentativité du demandeur en justice et de l'écart entre l'intérêt individuel qu'il invoque et
l'intérêt collectif dont il se fait en réalité le porte-parole. La cause significative se spécifie parce que
dans le contentieux qu'elle crée, le centre de gravité du litige s'est déplacé, du droit subjectif et de
l'obligation, vers la formulation par le juge d'un précédent judiciaire (voy. chap. IX).
Enfin il s'impose de réduire la tension entre la phénomène dont notre introduction générale
faisait le constat - la montée de la technique de la balance des intérêts et de la mise en
proportionnalité dans le contentieux des droits fondamentaux -, d'une part, la fabrication
progressive d'un corps de précédents venant reformaliser dans une certaine mesure l'épreuve de la
balance des intérêts, d'autre part. La fonction d'une théorie du précédent judiciaire est précisément
de réduire cette tension, telle qu'elle apparaît au titulaire du droit et à celui qui doit l'obligation:
tandis que le précédent jurisprudentiel stabilise certaines attentes que le recours à la balance des
intérêts ne justifie plus d'entretenir, une théorie du précédent judiciaire, telle qu'elle semble
émerger dans la jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis, définit de façon réflexive quelles
attentes il est permis d'entretenir à propos de la stabilisation des attentes elles-mêmes. D'autre part,
l'effectuation de la balance des intérêts, dont la nécessité se fait jour dès lors que s'opposent
certains intérêts dans le règlement d'une solution déterminée, gagne en réflexivité dès lors qu'au
juge et aux parties un choix se présente, ou bien mieux dit dès que l'enjeu de la discussion se
dédouble: s'il faut rechercher un équilibre des intérêts en présence, en effet, il s'impose aussi, afin
LA PLURALITE DES OBJETS DU LITIGE 395
d'éviter que le conflit ne surgisse à nouveau, tenter dedéfinir les normes qui, à l'avenir, permettront
d'en éviter la répétition, ou bien d'en atténuer l'acuité.
CHAPITRE VII
LE PRECEDENT JUDICIAIRE OBJET DU LITIGE
Le lecteur familier des cours qui sont notre objet connaît la place qu'occupe, dans la motivation
de leurs arrêts, la référence aux décisions antérieures qu'elles ont rendues. Aussi bien, ce chapitre
ne s'emploiera pas à faire la preuve de cette évidence, comme il serait possible en alignant des
exemples, dont le réservoir est proprement inépuisable, puisés dans leur jurisprudence. Le propos
sera plutôt analytique: il sera de situer le travail de chacune de nos juridictions à partir de quelques
points de repère que la théorie peut nous fournir. Au terme de ce chapitre, nous aurons atteint notre
objectif si nous aboutissons à la conviction partagée que le précédent judiciaire, au même titre que
le droit subjectif ou l'obligation qu'impose le respect du droit objectif, constitue un objet du
contentieux porté devant les juridictions étudiées.
1. Le précédent judiciaire: la théorie de l'élaboration jurisprudentielle du droit
La théorie classique du précédent judiciaire se pose en général deux questions à propos du
précédent judiciaire comme source de droit. La première question est celle de sa technique, c'est-à-
dire de la possibilité de dégager, de la décision de justice antérieure, une règle qui puisse servir à
fonder le dispositif d'une décision ultérieure. La seconde question est celle de la force normative du
précédent. Or, ces deux questions - la première débattue surtout par les Réalistes entre 1928 et
1960^, la seconde plus contemporaine - donnentfinalement dans une interrogation unique, celle de
notre rapport, plus ou moins réflexif, à la tradition. Aussi il ne faut pas les scinder de façon trop
nette^.
a) La technique du précédent judiciaire
La question de la technique du précédent judiciaire porte sur la méthode permettant de
distinguer, au sein de la décision de justice, la ration decidendi des obiter dicta. Cette question se
ramène à une antinomie très simple. Envisagé comme source de droit, le précédent judiciaire
suppose que la solution donnée à un litige A influence la solution donnée à un litige A', postérieur
1La première date est celle de laparu de l'article de H. Oliphant (H. OLIPHANT, "A Retum to Stare Decisis", lAA.B.A. J. 71,
73 (1928)), qui réagit là au formaliste qu'il attribue aux théoriciens de la common law, et surtout sur ce point à E. Wambaugh (E.
WAMBAUGH, Studyof Cases, 2nd ed. 1894, pp. 8 et 25. Pour une discussion de Wambaugh et d'autres théoriciens du précédent
judiciaire, voy. Ch. COLLIER, "Precedent and Légal Authority: a critical history", 1988 Wisc. L. Rev. 771); la seconde date est celle
de la parution de l'ouvrage majeur de K. Llewellyn: The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Little, Brown & Co., Boston-
Toronto, 1960,pp. 62-120 ("The Leeways of Precedent"); du même auteur, TheBramble Bush. On Law and Jts Study, Oceana Publ.,
New York, lOth printing 1989(orig. 1930),chap. III, pp. 39-58. La critique réaliste trouve des échos contemporains, not. chezCh.
COOPER, "Stare Decisis: Precedent and Principle in Constitutional Adjudication", 73 Comell L. Rev. 401, 402 (1988) et chez J.
REHNQUIST, "The PowerThat Shall be Vested in a Precedent: Stare Decisis, The Constitution, and The Supreme Court", 66
B.U.L.Rev. 345, 371-375 (1986).
Comp. O. DE SCHUTTER, "Le précédent et le juge européen. Pour une structure des révolutions juridiques", R.R.J. - Droit
prospectif, 1993-4, pp. 1127-1162.
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chronologiquement, dès lors que les faits ayant donné lieu à chacun de ces litiges présentent
certaines similarités jugées pertinentes. L'antinomie concerne l'identification précise de la façon
dont cette influence s'exerce^. D'un côté, le juge ayant pour mission d'appliquer le droit et non de
le faire, il semble que ce qui doit influencer son successeur, le "second juge", ce n'est pas la règle
qu'énonce le "premier juge", mais celle plutôt qu'il suit. L'on affirme ainsi que, ce qui est donné au
second juge, ce n'est pas l'énoncé d'une règle de droit obligatoire pour lui (détachable, une fois
identifiée, des faits qui ont conduit à sa formulation), mais la solution apportée à un litige porté
devant le premier juge (sans qu'il revienne à celui-ci de prescrire la règle de droit obligatoire,
ultérieurement, pour le second juge). D'un autre côté cependant, de la solution donnée à un litige
antérieur, ce n'est pas une seule, mais d'abord une infinité de règles qu'on peut tirer, car une
infinité de règles sont susceptibles d'expliquerla solution adoptée par le premierjuge^.
Ainsi résumée, l'antinomie se ramène à la question de savoir auquel des deux juges que le
précédent relie il faut reconnaître la maîtrise d'en identifier le contenu. L'on fera simplement à ce
propos deux remarques, qui ne visent nullement à rendre compte de la richesse de la discussion,
mais simplement à introduire la perspective d'après laquelle nous allons envisager la pratique de
nos juridictions. D'abord il faut souligner que la principale difficulté qu'il y aurait à reconnaître au
juge le pouvoir de lier ses successeurs par la formulation d'une règle n'est pas dans son rapport au
principe de la séparation des pouvoirs. L'affirmation que le précédent doit être envisagé comme
une règle de droit que le premier juge impose au second est en effet, du point de ce principe, neutre:
le pouvoir qu'une telle doctrine reconnaît au premier juge est la mesure exacte de la marge
d'appréciation qui est déniée, simultanément, au secondjuge, celui que le précédent oblige^. Plutôt
ce qui crée la difficulté, après la critique réaliste, concerne la possibilié d'identifier effectivement le
précédent dans la décision judiciaire antérieure. Si toute décision de justice à la fois peut voir
ramenée la pertinence de sa motivation aux spécificités factuelles de l'espèce dans laquelle elle est
intervenue, et en même temps voir sa motivation détachée de ce contexte pour être érigée en
véritable règle de droit d'origine juridisprudentielle, l'impression se crée que le précédent est à
2 C'est a quoi seréfère R. Dworkin lorsqu'il distingue r"enactment force of precedent", soit la force normative reconnue à
l'énonciation, par le précédent, de la règle de droit applicable, de la "gravitational force", soit la force normative reconnue à la
solution que le premier juge a effectivement donnée à la question litigieuse portée devant lui. Voy. R. DWORKIN, Taking Rights
Seriously, Harv. Univ. Press, Cambridge, MA, 1977, 2nd ed. 1978, pp. 111 et 318. Egalement L. ALEXANDER, "Constrained by
Precedent", 63 South. Calif. L. Rev. 1,18-19 (1989).
^ Lacritique réaliste dela doctrine du stare decisis héritée delacommon law intuitionne ainsi l'argument que généralisera L.
Wittgenstein, dans la présentation qu'en donne S. Kripke: voy. S. KRIPKE, Wittgenstein on Rules and Privaie Language. An
Elementary Exposition, Cambridge, Harvard Univ. Press, 1982. Déduit du § 201 des Investigations philosophiques, le paradoxe est
formulé par S. Kripke comme suit: "How can I justify my present application of such a rule, when a sceptic could easily interpret it
so as to yield any of an infinité number of other results? It seems that my application of it is an unjustified stab in the dark. I apply
the rule blindly" (p. 17).
^ Voy. F. SCHAUER, "Precedent", 39 Stanford L. Rev. 571, 572-573 (1987): "The traditional perspective on precedent (...) has
(...) focused on the use of yesterday's precedents in today's décisions. But in an equally if not more important way, an argument
from precedent looks forward as well, asking us to view today's décision as a precedent for tomorrow's decisionmakers". C'est ce
que reconnaissent les auteurs qui situent la force normative du précédent dans le souci du juge de lier ses successeurs ou les
juridictions qui lui sont inférieures, de même que lui-même se trouve lié par ses prédécesseurs ou par les juridictions situées au-
dessus de lui. Voy. G. STONE, "Precedent, the Amendment Process, and Evolution in Constitutional Doctrine", 11 Harv. J.L. &
Pub. Policy 67, 70 (1988) et, dans une perspective de théorie des jeux, E. O'HARA, "Social Constraint of Implicit Collusion?:
Toward a Game Theoretic Analysis of Stare Decisis", 24 Seton Hall L. Rev. 736 (1994).
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disposition du juge qui prétend le découvrir: au lieu de lier le secondjuge, il constituerait alors un
moyen commode de justifier la décision subjective qui aurait sa préférence. Or notre seconde
remarque consisteà insister sur les limites d'une telle présentation. Certes cette critique est habillée
du prestige de H. Oliphant et de K. Llewellyn. Mais elle tend à échouer dans le passage de la
sciencedu droit à la pratique juridique. Car celle-ci est toujours contextualisée: c'est tel juge, face à
telle chaîne de précédents, qui s'interroge sur le contenu de la norme qui s'en dégage - et non un
juge, face à une chaîne imaginée par le théoricien du droit. Or une telle contextualisation, le plus
souvent, empêche même la question d'émerger.
Lorsque la question du respect dû au précédent se pose à la juridiction inférieure devant laquelle
est invoquée la jurisprudence d'une juridiction supérieure auprès de laquelle un recours ultérieur est
possible, la préoccupation principale de la juridiction inférieure sera d'éviter le désaveu que
constituerait la réformation de sa décision: sa tendance sera de reproduire la formule même de la
juridiction supérieure à laquelle elle est subordonnée, afin de réduire les risques d'un tel démenti^.
Au contraire, lorsque la question du respect dû au précédent se pose à telle juridiction devant
laquelle on invoque sa propre jurisprudence, elle peut plus aisément proposer une explication de la
règle qu'elle avait appliquée dans l'espèce antérieure, quitte même à ce que l'explication qu'elle en
donne s'éloigne de la motivation explicite qui y figure. D paraît par conséquent utile de distinguer, à
la suite de quelques autres'^ , deux formes de précédent judiciaire. Le précédent judiciaire qu'on
^ On aparfois suggéré que, plutôt que le"precedent model", qui consiste pour lajuridiction inférieure à suivre leprécédent posé
par la juridiction supérieure, la juridiction inférieure devrait s'inspirer d'un "proxy model", où il lui reviendrait plutôt d'anticiper sur
la décision de la juridiction supérieure, le cas échéant en s'écartant du "precedent model" lorsque certains indices donnent à penser
que la juridiction supérieure elle-même, sur le recours qui sera formé devant elle, s'écartera de sa propre jurisprudence. Voy. E.
CAMINKER, "Precedent and Prédiction: The Forward-Looking Aspects of Inferior Court Decisionmaking", 73 Texas L. Rev. 1
(1994). La Cour suprême des Etats-Unis a pour sa part rejeté cette suggestion. Voy. Hum v. Davis, 454 U.S. 370, 375
(1982)("...unless we wish anarchy to prevail within the fédéral judicial system, a precedent of this Court must be followed by the
lower fédéral courst no matter how misguided the judges of those courts may think it to be"), Thurston Motor Unes, Inc. v. Jordan
K. Rand, Ltd., 460 U.S. 533, 535 (1983) ("...only this Court may ovemile one of its precedents"), et surtout Rodriguez de Quijas v.
Shearson/American Express, Inc., 490 U.S. 477, 484 (1989)("If a precedent of this Court has direct application in a case, yet appears
to rest on reasons rejected in some other line of décisions, the Court of Appeals should follow the case which directly controls,
leaving to this Court the prérogative of overtuling its own décisions"). Pour une synthèse de l'effet obligatoire de la chose interprétée
par la Cour suprême à l'égard des juridictions inférieures, avant les arrêts Hutto, Thurston et Rodriguez, voy. L. NOVAK, "The
Precedential Value of Supreme Court Plurality Décisions", 80 Colum. L Rev. 756 (1980) et, pour une discussion précédent le dernier
arrêt, D. BRATZ, "Stare Decisis in lower courts: predicting the demise of Supreme Court precedent", 60 Wash. L. Rev. 87 (1984).
Quoique généralement approuvée (M. DORF, "Prédiction and the Rule of Law", 42 U.C.L.A. L. Rev. (1995); Ch. FRIED,
"Impudence", 1992 Sup. Ct. Rev. 155, 187), l'interdiction faite aux juridictions inférieures d'anticiper sur un revirement de
jurisprudence lorsque des indices sont de nature à le laisser prévoir a été parfois critiquée en doctrine (voy. C. BRADFORD,
"Following dead precedent: the Supreme Court's ill-advised rejection of anticipatory ovemiling", 59 Fordham L. Rev. 39 (1990)).
En tout état de cause, c'est seulement en de rares circonstances qu'un écart existera entre ces deux modèles. Tel fut le cas,
cependant, lorsque les juridictions inférieures ont dû se prononcer, dans l'affaire Planned Parenthood v. Casey, sur le recours
introduit contre la loi étatique de Pennsylvanie qui restreignait les possibilités de recourir à l'interruption médicale de grossesse. Les
restrictions apportées pouvaient paraître excessives par rapport à la jurisprudence existante de la Cour suprême. Mais la composition
de celle-ci s'était modifiée et la doctrine, de façon générale,prévoyaitque cette affaire serait l'occasion pour elle de revenir sur cette
jurisprudence. Voy. ainsi W. G. PETERSON, "Splintered Décisions, Implicit Reversais, and Lower Fédéral Courts; Planned
Parenthood v. Casey", 1992 Brigham Young Univ. L. Rev. 289. Cet auteur met bien l'accent sur les difficultés qu'éprouvent les
juridictions fédérales inférieures à s'aligner sur la jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis, dont le fonction est "dual (...) -
resolving particular cases and providing guidance for future décisions", lorsque cette juridiction soit aboutit à un dispositif sur lequel
s'accordent une majorité de ses membres pour des motivationscontradictoires entre elles ("splintered décision"), soit n'a pas encore
eu l'occasion de revenir sur un précédent antérieur, alors que celui-ci est devenu incompatible avec d'autres décisions intervenues
entretemps ("implicit reversai").
^ Prennent en compte cette distinction, notamment, M. THURMON, "When the Court Divides: Reconsidering the Precedential
Value of Supreme Court Plurality Décisions", 42Duke L. J. 419, 436-437 (1992); K. GREENAWALT, "Reflections onHolding and
Dictum", op. cit., ici p. 432;M. DORF, "Dicta and Article III", op. cit.,pp. 2024-2025 et p. 2052; F. SCHAUER, "Precedent", op.
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qualifiera ù'horizontal est celui qui, émané d'une juridiction, s'impose à cette même juridiction
dans des espèces ultérieures. Le précédent judiciaire qu'on qualifiera de vertical est celui qui, en
revanche, s'impose à des juridictions placées sous la dépendance de la première juridiction, celle
dont le précédent émane. Entre les deux façons de comprendre le précédent judiciaire qu'on a
constrastées - le précédent comme norme juridique (Rechtsnorm), énoncée par un juge à qui est
reconnue l'autorité de la prendre, d'un côté; de l'autre côté, le précédent comme désigné par la
proposition de droit (Rechtssatz) que le juge énonce alors au moment de décrire le droit qu'il
applique sans doute, mais dont il n'est pas l'auteur^ -, le choix sera fonction, notamment, du cas de
figure où l'on se situe. Pour la juridiction subordonnée, le précédent posé par la juridiction
supérieure sera envisagé comme règle de droit {Rechtsnorm), dont le prescrit sera à puiser dans le
formulation même qu'a choisi de lui donner cette juridiction. Au contraire, pour la juridiction
supérieure qui est confrontée à ses propres précédents, il sera plus aisé de considérer ceux-ci
comme désignant une norme juridique ou en proposant une description, à la façon d'une
proposition de droit {Rechtssatz), mais sans que ces précédents constituent, par eux-mêmes, cette
norme.
De même, si une discussion décontextualisée n'a guère de sens s'agissant de l'identification du
précédent et de la portée de la distinction, au sein de la décision de justice antérieure, entre ratio
decidendi et obiter dicta, c'est parce que la contemporanéité de cette décision ou, au contraire, son
éloignement dans le temps, modifient la lecture qu'on peut en faire. A mesure que les situations
auxquelles il est appliqué se succèdent, le précédent se cristallise en une formule à laquelle le juge,
ensuite, fera référence de façon formaliste, comme si la formule constituait une règle de nature, par
elle-même, à fournir la solution à une situation litigieuse^. R. Nagel a exposé, de façon
convaincante, ce processus dans la jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis^o, et l'on
pourrait lire dans le même sens la synthèse qu'a tentée J. Schokkenbroek de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'hommeii. Ces études conduisent à relativiser l'opposition
théorique entre les deux conceptions du précédent que nous avons distinguées: le passage du temps,
par lui-même, conduit à ce que, dans une lignée d'arrêts tranchant une même question, tandis que
cit., p. 593. D'autre part, une telle distinction est implicite aux études portant spécifiquement sur le respectdû, par les juridictions
inférieures, au précédent judiciaire posé par les juridictions hiérarchiquement supérieures d'un même ordre juridique. Voy. E.
CHAMINKER, "Precedent and Prédiction: The Forward-Looking Aspects of Inferior Court Decisionmaking", op. cit.; du même,
"Why Must Inferior Courts Obey Superior Court Precedents?", 46 Stanford L. Rev. 816 (1994).
^ Surcette distinction, voy. H.KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 96-103. Une des explications qu'en donne H. Kelsen
sert particulièrement notre propos: "Dans la distinction (...) entre propositions de droit et normes juridiques s'exprime la différence
radicale qui existe entre la fonction de la connaissance juridique et la fonction de l'autorité juridique qui est représentée par les
organes de la collectivité juridique" (pp. 97-98). L'application que le juge fait du droit le place dans la situation de la doctrine
juridique: c'est là ce que Kelsen appelle la "fonction de la connaissance juridique". L'énonciation qu'à l'occasion de cette
application il fait du droit le place dans la sitaation du législateur: c'est là sa fonction d'"autorité juridique".
^ Pour une perspective théorique de ce processus, voy. F. SCHAUER, "Opinions as Rules (Book Review)", 53 U. Chi. L. Rev.
682 (1986).
10R. NAGEL, "The Formulaic Constitution", 84 Midi. L. Rev. 165 (1985).
11 J. SCHOKKENBROEK, Toetsing aande vrijheidsrechten van het Europees Verdrag tôt bescherming van derechten van de
mens, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1996, pp. 205-209.
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les premiers arrêts seront envisagés comme des solutions données à certains faits litigieux, àcharge
pour l'interprète du précédent de mettre à jour la règle appliquée en fait - la ratio decidendi
effective de l'arrêt -, les dernières décisions de la série reproduiront plutôt une formule relativement
abstraite^2^ que lejuge invoquera à l'appui de sadécision sans qu'en raison même de la généralité
de ces formules, il se trouve véritablement lié par elles. Là également, on le voit: une
recontextualisation de la question de l'identification du précédent judiciaire, qui est toujours
pratique avant que d'être théorique, peut reconstituer ce que la critique réaliste s'était, quant à elle,
attachée à déconstrurrei3_
Il s'expliquera ainsi que, dans un nombre important de situations, l'identification du précédent
applicable à telle situation litigieuse ne sera pas problématique: elle ne le sera, nipour la juridiction
inférieure dont la décision, au sein d'un ordre juridique, est susceptible de recours auprès de la
juridiction supérieure, ni même pour lajuridiction suprême qui dispose, non seulement d'une série
de précédents relatifs à une même question, mais aussi de la formulation canonique dela règle qui,
au terme d'une telle succession, a fini par s'imposer. Il demeure que dans d'autres situations, cette
identification de la règle qui est à puiser dans les précédents antérieurs sera moins aisée. La
jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis en offre un exemple spectaculaire. Dans une
affaire Michael H. v. Gerald D. , était en cause une loi étatique qui établissait une présomption de
paternité enfaveur du mari de la mère del'enfant, lorsque celui-ci était nédans le mariage: en dépit
de ce que les tests sanguins avaient établi avec une très forte probabilité que Michael H. était le
père de l'enfant, lesjuridictions californiennes avaient refusé le renversement de la présomption, et
dès lors ne lui avaient pas accordé les droits parentaux qu'il réclamait. L'intérêt de l'arrêt vient
cependant de l'échange auquel il a donné lieu, particulièrement entre le juge Scalia, auteur de
l'opinion de la pluralité de la Cour, et le juge Brennan, à propos du niveau de généralité ("level of
generality") auquel doit être posée la question de l'existence d'un droit fondamental. Dans son
opinion dissidente à l'arrêt, le juge Brennan estimait que la question présentée à la Cour était de
savoir si la parenté constituait, dans la jurisprudence constitutionnelle, un intérêt protégé ("whether
parenthood is an interest that historically has received our attention and protection")!^ Au
contraire, le juge Scalia estimait qu'une telle formulation était arbitraire, explicitant en note la
position qui allait le conduire, au contraire, à dénier l'existence de droits parentaux au bénéfice du
père adultère, à défaut qu'une tradition historique garantisse de tels droits. Affirmant ne pas avoir
connaissance de "historical traditions specifically relating to the rights of an adultérons father", le
juge Scalia évoque ainsi saméthode, en réponse à la formulation suggérée par lejuge Brennan^^:
F. SCHAUER,"Precedent", op. cit., p. 574: "The passageof time compounds the difficulty of disentangling a precedent from
its spécifié linguistic account, because the process of characterizinga décision does not end with its first formulation".
En ce sens, F. SCHAUER, "Precedent", op. cit., pp. 584-586.
Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110,139 (1989) (Brennan, J., dissenting).
Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 127 n. 6 (opinion of Scalia, J.). Il est significatif que les juges O'Connor et Kennedy,
qui pourtant ont suivi le juge Scalia sur la plupartdes points de son opinion, ont explicitement refusé d'approuver cet aspect de son
analyse.
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"Why should the relevant category not be even more général - perhaps 'family relationships'; or 'personal
relationships'; or even 'emotional attachments in général'? Though the dissent has no basis for the level of
generality it would select, we do: We refer to the most spécifié level at which a relevant tradition protecting, or
denying protection to, the asserted right can be identified".
Déjà dans l'affaire Bowers v. Hardwick, où se trouvait en cause une loi étatique criminalisant la
sodomie même pratiquée entre adultes consentants, la même question s'était posée^^. La Cour
suprême avait à cette occasion refusé d'affirmer l'existence d'un droit fondamental à la sodomie
homosexuelle ("a right to engage in homosexual sodomy"), constatant qu'aucun de ses arrêts
antérieurs ne pouvait être interprété comme reconnaissant l'existence d'un tel droit '^^ . Il n'est pas
douteux que, si la Cour avait formulé autrement le droit dont la garantie était revendiquée, elle
aurait pu aboutir à uneconclusion différente^^; suggestion d'une opinion dissidente à l'arrêt, était
ainsi de considérer la restriction que la loi en cause apportait au droit d'avoir une activité sexuelle
privée avec une personne consentantevoire même, selon la formule fameuse du juge Brandeis
dans l'arrêt Olmstead v. UnitedStates, au droit d'être laissé seul ("the right to be let alone")20.
Du reste, il a été noté que ce n'est pas seulement un niveau de généralité déterminé auquel il faut
simer le droit fondamental en cause: il faut faire choix, également, d'une direction dans laquelle
progresser vers ce niveau, ou bien encore, ainsi que l'expriment L. Tribe et M. Dorf, choisir entre
des "abstractions concurrentes"2i. Ainsi, dans Bowers, c'est sur un aspect de la garantie de la
Sans doute n'est-il pas indifférent que les deux affaires à la fois portent sur l'étendue de la garantie de droits constitutionnels
et pouvaient donnerlieu à des décisions "activistes", par lesquelles, affirmant l'existencede tel droit constitutionnel, le juge risquait
de venir restreindre la liberté du législateur.
La spécificité de la doctrine du stare decisis en matière constitutionnellea été reconnue de longue date. La formulation classique
de l'argument figure sous la plumedu juge Brandeis, dans l'opinion dissidentequ'il a émisesuite à l'arrêt Bumet v. Coronado OU &
Gas Co., 285 U.S. 393, 406-410 (1932). La Cour se trouve encouragée à opérer un revirement par rapport à un précédent
relativement récent dans les termes suivants: "Stare decisis is usually the wise policy, because in most matters it is more important
that the applicable rule of law be settledthan it be settledright. This is commonly true even where the error is a matter of serious
concem, provided correction canbe had by législation. But in cases involving the Fédéral Constitution where correction through
législative action is practically impossible, this Courthas often overruled its previous décisions. The Court bows to the lessons of
experience and the force of better reasoning, recognizing that the process of trial and error, so fruitful in the physical sciences, is
appropriate also in the judicialfunction". La Coursuprême a fait sien ce pointde vue: voy. Smith v. Allright,321 U.S. 649 (1944);
United States v. Scott, 437 U.S. 82, 101 (1978); Payne v. Tennessee, 111 S. Ct. 2597, 2610 (1991); Planned Parenthood v. Casey,
112 S. Ct. 2791,2808(1992).
La distinction entre les décisions "activistes" et "non-activistes" est soulignée par E. Maltz, selon qui la doctrine du stare decisis
devrait s'apphquer aux premièresavec moins de rigueur, en raison de l'impossibilité pour le législateur ordinaire d'en modifier ou
d'en atténuer les conséquences. Voy. E. MALTZ, "Some Thoughts on the Death of Stare Decisis in Constitutional Law", 1980 Wisc.
L Rev. 467, 470-471.
Voy. Bowers v. Hardwick, 106 S. Ct. 2841, 2844 (1986): "Accepting the décisions in these cases and the above description of
them, we think it evident that none of the rights announced in those cases bears any resemblance to the claimed constitutional right
of homosexuals to engage in acts of sodomy that is asserted in this case".
Voy. ainsi Th. STODDARD, "Bowers v. Hardwick: Precedent by Personal Prediliction", 54 U. CM. L. Rev. 648 (1987). La
description de cet arrêt en termes de niveaux de généralité paraîtplus adéquateque celle qu'en proposele professeurRigaux. qui voit
dans le refus de la Cour suprême d'apercevoir un "right to engage in homosexual sodomy", la trace d'une confision entre le droit
subjectif et l'intérêt: F. RIGAUX,La protection de la vieprivée et des autres biens de la personnalité, op. cit., p. 735.
Bowers v. Hardwick, 106 S. Ct. 2841, 2848 (Blackmun, J., diss.): "The statute at issue (...) déniés individuals the right to
décidé for themselves whether to engage in particular forms of private, consensual sexual activity".
Bowers v. Hardwick, 106 S. Ct. 2841, 2848 (Blackmun, J., diss.): "This case is no more about 'a fundamental right to engage
in homosexual sodomy', as the Court purports to déclaré (...), than Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969) was about a fundamental
right to watch obscene movies, or Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967), was about a fundamental right to place interstate bets
from a téléphoné booth. Rather, this case is about 'the most comprehensive of rights and the right most valued by civilized men',
namely 'the right to be let alone', Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928 (Brandeis, J., diss.)".
21 L. TRIBE & M. DORF, "Levels of Generality in the Définition of Rights", 57 U. CM. L. Rev. 1057, 1068 (1990) (où se
trouve évoqué la difficulté du choix entre "competing abstractions").
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"privacy", celui qui préserve autour de l'individu une sphère d'intimité, que les débats ont porté;
une autre option aurait été qu'il soit débattu de la "privacy" comme droit à l'épanouissement
personnel, et notamment comme impliquant la possibilité pour l'individu de faire certains choix
existentiels particulièrement importants22: c'est sur ces deux plans au moins que l'on pouvait tenter
de déceler - par généralisation à partir des précédents existants dans la matière de la "privacy" - un
droit que l'incrimination en cause aurait violé. Une telle critique, visant à montrer combien la
doctrine du stare decisis se prête à la manipulation par les juridictions qui y ont recours, n'a pas
pour elle d'être très originale^s. Elle a d'ailleurs été réitérée à plusieurs reprises, au départ
notamment des arrêts Michael H. et Bowers.'^ '^ Mais quel enseignement en retirer? Faut-il, au
prétexte de rejeter la position du juge Scalia, admettre le subjectivisme de tout appui sur la
doctrine? Dans son arrêt Planned Parenthood v. Casey, rendu trois ans après Michael H., la Cour
suprême réplique par voix du juge S. O'Connor à la proposition que le juge Scalia avait faite dans
ce dernier arrêt que:
"...the full scope of the liberty guaranteed by the Due Process Clause cannot be found in or limited by the
précisé terms of the spécifié guarantees elsewhere provided in the Constitution. This 'liberty' is net a sériés of
isolated points (...) It is a rational continuum which, broadly speaking, includes a freedom from ail substantial
arbitrary impositions and purposeless restraints, (...) and which also recognizes, what a reasonable and sensitive
judgment must, that certain interests require particularly careful scrutiny of the state needs asserted to justify
their abridgment".^^
A travers la formulation de ce critère, est mis en exergue l'aspect dominant de la controverse
concernant la méthode correcte d'interprétation constitutionnelle dans les espèces Michael H. et
Bowers. La doctrine que la Cour fait sienne en réplique à la position de Scalia prétend pallier au
subjectivisme apparent de l'entreprise consistant à puiser dans un corps de précédents la règle
applicable au litige dont un juge est saisi, par l'affirmation que, parmi les règles dont telle décision
a pu constituer l'application, et qui sont en nombre en principe infini, il en est toujours qui se
présentent comme plus plausibles que d'autres: de même que la ligne droite relie trois points
alignés avant même que d'être tracée, notre représentation partagée du droit en cause préexisterait
C'est d'ailleurs une telle motivation alternative de la jurisprudence Roe v. Wade, 410 U.S. 13 (1972), première décision dans
laquelle la Cour suprême estime que relève de la "privacy" l'interruption médicale de grossesse, que suggérait L. Tribe, dans un
article écrit alors que l'affaire Bowers v. Hardwick était pendante devant la Cour suprême (L. TRIBE, "The Abortion Funding
Conundrum: Inaliénable Rights, Affirmative Duties, and the Dilemma of Dependence", 99 Harv. L Rev. 330, 338 (1985)). L. Tribe
était conseil du défendeur Hardwick devant la Cour suprême.
23 Déjà dans son article de 1928, H. Oliphant comparait lesecond juge au spectateur qui pénètre un stade, et qui doit choisir, non
seulement la rangée de son siège, mais encore l'angle sous lequel il pourra admirer le spectacle: la solution juridique apportée à
toute espèce concrète, à la fois peut être envisagée à divers niveaux de généralité - c'est là la rangée que choisit le spectateur -, et
peut être comprise au départ de différentes doctrines juridiques - c'est là l'angle où il se place - (H. OLIPHANT, "A Retum to Stare
Decisis", op. cit., p. 73).
24 J. RUBENFELD, "The Right ofPrivacy", 102 Harv. L. Rev. 737, 748-749 (1989); J.M. BALKIN, "Tradition, Betrayal, and
the Politics of Deconstruction", 11 Cardozo L. Rev. 1613 (1990); L. TRIBE & M. DORF, "Levels of Generality in the Définition of
Rights", op. cit., passim; des mêmes auteurs, On Reading the Constitution, Harv. Univ. Press, Cambridge, 1991, p. 98; K.M.
SULLIVAN, "The Supreme Court, 1991 Terra - Foreword: The Justices of Rules and Standards", 106 Harv. L. Rev. 22, 76-83
(1992).
2^ Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2805 (1992). La Cour rappelle ici le point de vue défendu par le juge Harian
dans une opinion dissidente émise à la suite de l'arrêt Poe v. Ullman, 367 U.S. 497, 543 (1968)
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aux applications particulières que la jurisprudence en a faites^^. A la question de savoir s'il est
possible à l'application de la doctrine du stare decisis de prétendre à l'objectivité, question à
laquelle laCour répond par l'affirmative, vient s'en substituer une autre, intuitionnée d'ailleurs par
F. Michelman dans son commentaire de l'arrêt Bowers '^'-. si l'objectivitéd'un tel jugementvientde
ce qu'il s'enracine dans une tradition, et notamment d'un corps de "conventions" que celle-ci
charrie avec elle, il s'agitdesavoir si nous devons entretenir unrapport réflexif oucritique vis-à-vis
de cette tradition, ou bien au contraire un rapport dont le terme d'immersion offrirait la description
la plus apte. C'est lorsqu'elle débouche sur cette interrogation que laquestion de la technique du
précédent judiciaire fusionne avec l'autre question, celle deson poids normatif.
b) Force normative du précédent judiciaire
Nécessité dejustifier laforce normative reconnue au précédentjudiciaire
n n'estjustifié d'évoquer la force normative reconnue auprécédent que dans lamesure où lejuge
se sent tenu d'en faire application, même lorsqu'il estime que la solution à laquelle cette application
conduit n'estpas la plus souhaitable toutes choses bien considérées^S. Mais cette observation de M.
Radin ne nous interdit pas de mettre en balance l'intérêt qu'il y aurait à suivre le précédent, avec
l'intérêt qu'il y aurait à statuer comme si un tel précédent n'exerçait aucune force normative, ou
bien n'avait pour seul effet que de renverser la charge de la preuve au détriment de la partie qui
prétend devoir substimer, à lasolution que le précédent indique, une solution autre, plus adéquate à
ce que paraît exiger pour son règlement la situation litigieuse. Certes, dans un texte où il prend
appui sur laréflexion que la Révolution française avait inspirée à E. Burke^^, A. Kronman affirme
que latentation de n'appliquer le précédent judiciaire qu'au terme d'un échange où pourraient être
26 Cette idée est celle dont vise à rendre compte, chez D. Lewis, la notion de "saillance" (D.K. LEWIS, Convention: A
Philosophical Study, Harvard Univ. Press, Cambridge, 1969, 3d printing 1977, foreword by W.V.O. Quine, not. pp. 36-38). La
notion de "saillance" désigne, dans le jeu de coordination à équilibres multiples, l'équilibre qui s'imposera en raison dece que
certaines solutions se présentent spontanément aux acteurs comme plus naturelles. Un de ces cas est celui où le problème de
coordination a été posé antérieurement, eta été résolu defaçon satisfaisante. D. Lewis a été fortement influencé, sur cepoint précis,
par la notion de "point focal" développée par Th. Schelling: Th. SCHELLING, The Strategy of Conflict, Harv. Univ. Press,
Cambridge, 1960.
27 F. MICHELMAN, "Law'sRepublic", 97 Yale L. J. 1493 (1988).
28M. RADIN, "Case Law and Stare Decisis: Conceming Pràjudizienrecht inAmerika", 33 Colum. L. Rev. 199, 200 (1933); "If
a court follows a previous décision, because a revered master has uttered it, because it is the right décision, because it is logical,
because it isjust, because it accords with the weight ofauthority, because it has been generally accepted and acted on, because it
secures a bénéficiai resuit to thecommunity, that is notan apphcation of stare decisis. To make the act such an application, the
previous décision must befollowed because it isa previous décision and for no other reason...".
29 Explicite chez Kronman, la référence à Burke est plus allusive chez S. Perry, où elle remplit une fonction non seulement
différente, mais opposée (S. PERRY, "Judicial Obligation, Precedent and the Common Law", O.J.L.S., 1987, pp. 215-257). Perry
définit sa position contre la conception positiviste du précédent judiciaire, qu'il puise chez J. Raz, mais également contre une
conception qu'il qualifie de "weak Burkean conception" etqui, assimilable au modèle "naturel" du précédent chez L. Alexander
(comp. L ALEXANDER, "Constrained by Precedent", op. cit., pp. 5-17), ne reconnaît au précédent pas d'autre poids normatif que
celui qui lui permet d'influencer, toutes choses étant égales parailleurs, lasolution àunlitige similaire à celui à l'occasion duquel le
précédent a été formulé. Perry propose une "strong Burkean conception" du précédent, à ce point proche de la nôtre qu'il nous
faudra y revenir dans nos conclusions de ce chapitre. Tandis que, chez Kronman, la référence à Burke justifie une invocation du
passé comme autorité à laquelle aucune justification neserait plus demandée, chez Perry, lequalificatif de"burkéen" se réfère à une
conception du précédent - "faible" ou "forte" - qui reconnaît au passé une certaine autorité, sans exclure cette demande de
justification.
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mis en discussion les motifs qu'il y aurait de s'y conformer ou non, en réalité, aboutirait à se placer
d'un point de vue situé hors de l'histoire - "a timeless point of view" -, et ainsi à dénier toute
autorité propre aupassé en tant que passé; son affirmation estque nous devrions, non pas chercher
à justifier parun certain nombre d'arguments - nous verrons lesquels - la force normative reconnue
au précédent, mais simplement prendre acte de ce que le précédent consitue un héritage du passé
qui, en tant qu'élément d'une culture quifait de nous ce que nous sommes, nous lie.
Mais cette position, dont Kronman reconnaît bien le problème qu'elle pose à la philosophie du
droit^O, est frappée de contradictions intemes^i. L'état de minorité à laquelle elle nous réduit, au
surplus, apparaît incompatible avec la notion même de respect dû au passé, sur lequel l'auteur
insiste avec tant de force32. Respecterle passé n'est pas le suivre aveuglément: c'est plutôt prendre
au sérieux la prétention à la validité qu'il émet à notre égard, et éprouver l'obligation à laquelle il
prétend nous soumettre. La présentation de Kronman nous figure une alternative: ou bien nous
devrions rejeter l'autorité du passé sur l'instant immédiat; ou bien nous devrions nous y
subordonner tout à fait. Mais ce n'est pas le choix entre les deux branches du dilemme qui pose
difficulté: c'est sortir du dilemme qu'il faut. Or, c'est en détaillant les motifs de reconnaître au
précédent judiciaire la force normative qu'il prétendexercer qu'on se donneles moyens d'examiner
si, dans telle espèce où son application est sollicitée, la balance des intérêts penche en faveur de
cette application. Opérer cette mise en balance, ce n'est pas faire comme si le passé, et notamment
le précédent judiciaire qu'on y puise, n'existait pas: c'est au contraire reconnaître que ce passé doit
orienter la recherche de notre solution, pourvu que de suivre les solutions qu'il prescrit soit plus
justifié que de s'en écarter. Réclamer de lui pareille justification, cela revient-il à priver le
précédent de la force contraignante à laquelle il prétend? A cela aboutirait assurément la solution
consistant à écarter le précédent dès l'instant où, toutes choses bien considérées abstraction faite de
l'existence de tel précédent, la solution qui emporte notre préférence ne correspond pas à celle que
le précédent prescrit33. Mais autre chose est certainement de réclamer au précédent ses titres, afin
30 A. KRONMAN, "Precedent and Tradition", 99 Yak L. J. 1029, 1034 (1990): "The law accords the past an authority that
philosophy does not - an authority which indeed is incompatible with the indépendant spirit of ail philosophical reflection. From the
standpoint of philosophy, it is this deference to the past, to precedent, that gives the law its foreign look. TTie mie of precedent, more
than any other feature of légal practice, runs against the current of philosophy itself, and its explanation therefore poses, for
philosophers of law, a challenge of an especially serions sort".
Indiquons simplement deux d'entre elles. La première contradiction tient dans la représentation que A. Kronman semble se
faire de notre "tradition", c'est-à-dire de ce bagage culturel qui est constitutif de notre identité, et qu'il ramène aux valeurs qui nous
sont léguées. Cette représentation ignore le fait que, parmi nos traditions, et celle notamment des Lumières qui font partie de notre
héritage (voy. d'ailleurs la référence au concept wébérien de désenchantement que fait l'auteur lui-même: A. KRONMAN,
"Precedent and Tradition", op. cit., p. 1045), figure aussi la critique de l'idéologie reçue (en ce sens, alors qu'il défend une position
peu éloignée au fond de Kronman, voy. R. BURT, "Precedent and Authority in Antonin Scalia's Jurisprudence", 12 Cardozo L. Rev.
1685,1694-1697 (1991)). En outre, Kronman n'échappe pas à la contradiction performative. Alors qu'il estime que toute tentative de
fournir une justification à la force normative qu'exerce le précédent judiciaire revient à nier le respect que nous devrions avoir pour
le passé pour lui-même (nous devrions "honor the past for its own sake, (...) respect it just because it is the past we happen to have":
A. KRONMAN, "Precedent and Tradition", op. cit., p. 1037), il aboutit finalement à nous proposer un motif de lui témoigner ce
respect, qu'il aperçoit dans notre position de dépositaires d'une tradition vis-à-vis de laquelle nous sommes redevables, et de
débiteurs envers les générations futures auxquelles nous devrions pouvoir la léguer intacte (id., p. 1067).
32 Pour une critique de laposition de Kronman, voy. D. LUBAN, "Légal Traditionalism", 43 Stan. L. Rev. 1035 (1991).
33 C'est une telle position qui semble ressortir de latrès importante contribution qu'a faite au sujet D. H. Chamberlain, dans un
article de 1889. L'auteur offre de la doctrine du stare decisis en droit américain la description suivante: "A deliberate or solemn
décision of a court or judge, made afterfull argument on a question of law fairly arising in a case and necessary to its détermination.
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de décider s'il faut ou non, en telle situation litigieuse, en faire application: c'est là, non pas
l'ignorer, mais faire droit à sa prétention à la normativité.
Le précédent comme déduit de l'exigence d'égalité
La doctrine a mis en lumièreplusieurs justifications à la règledu précédent^^. On ne rapportera
ici que les trois justifications principales. L'argument puisé à l'exigence d'égalité^^ entre situations
suffisamment comparables est celle qui se présente le plus spontanément^^. H paraît ainsi
difficilement justifiable de traiter différemment deux situations simplement en raison de leur ordre
de succession dans le temps: ainsi, la première situation à s'être présentée ayant été traitée de telle
façon - s'étant vu appliquer telle règle -, il devrait en aller demême de la situation qui la suit. Alors
qu'elle se présente sous une apparence banale, cette justification semble poser plus de difficultés
qu'elle n'en résout. Elle suppose le caractère non problématique de l'identification des éléments
qui, alors qu'ils figurent dans deux situations distinctes, créent une analogie suffisante entre ces
situations pour imposer une identité de traitement. Mais une telle identification n'est pas toujours
aisée37. De même qu'elle impose le traitement identique de situations semblables, la règle d'égalité
impose le traitement différencié de situations non semblables: confronté à la décision rendue par le
premier juge, le second juge pourra ainsi, suivant qu'il souhaitera ou non s'aligner sur le précédent
établi par la décision antérieure, détacher la règle que cette décision affirme des faits ayant conduit
à sa formulation, ou bien au contraire ramener cette règle aux faits de la cause antérieure, chaque
fois en prenant appui, le cas échéant, sur la même règle d'égalité.
is an authority or binding precedent in the same court, or in othercourts of equal or lower rank within the same jurisdiction, in
subséquent cases where the very point is again presented; but the degree of authority belonging to such précédants dépends, of
necessity, onitsagreement with thespirit ofthe times or the judgment ofsubséquent tribunals upon itscorrectness asa statement of
the existing or acmal law, and the compulsion or exigency of the doctrine is, in the lastanalysis, moral andintellectual, rather than
arbitrary and inflexible" (D.H. CHAMBERLAIN, "The Doctrine of Stare Decisis as Applied to Décisions of Constitutional
Questions", 3 Harv. L. Rev. 125, 125 (1889)). Le point de vue qui s'exprime à travers cet extrait figure à l'opposé de la position
formalistede M. Radin. Au lieu que Chamberlain prennele précédentcommeune règle formulée par le premierjuge dont la validité
s'imposerait au second juge quelle que soit l'absence de congruence entre ladite règle et la situation qui lui est soumise, ici, le
précédent se voit dénier toute force normative en tant que telle: si sa congruence n'est pas parfaite, le précédent n'impose plus sa
règle.
34Voy. not. J.P. STEVENS, "The Life Span ofaJudge-Made Ruie", 58 N.Y. U.L Rev. 1,2 (1983); F.SCHAUER, "Precedent",
op. cit., ici pp. 595-602; L. ALEXANDER, "Constrained by Precedent", op. cit., pp. 9-16; J. WALLACE, "Stare decisis and the
Rehnquist Court: the collision of activism, passivism and politics in Casey", 42 Buff. L. Rev. 187, 192-201 (1994). Les arguments
sont généralement formulés par des auteurs ayant à l'esprit le précédent horizontal; ils sont applicables, mutatis mutandis, au
précédent vertical: voy. pour une transposition à cette seconde matière E. CAMINKER, "Why Must Inferior Courts Obey Superior
Court Precedents?", 46 Stan. L. Rev. 817, 839-855 (1994).
La règled'égalité est plus généralement examinée lorsqu'on a affaire à un traitement distinct de situations semblables, ou au
traitement identique de simations distinctes, à un moment donné dans le temps. On a pu dès lors présenter le précédent comme
réalisant, sur le plantemporel, ce que la règled'égalité réalise sur le planspatial. Voy. ainsi F. SCHAUER, "Precedent", op. cit., p
596: "We achieve faimess by decisionmaking rules designed to achieve consistency across a range of décisions. Where the
consistency is among individuals at the same time, we express this decisional rule as 'equality'. Where the consistency among
décisions takes placeover time, we call our décision raie 'precedent'. Equality and precedent are thus, respectively, the spatialand
temporal branches of the same larger normative principle of consistency".
36Voy. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 113: "The gravitational force of a precedent may beexplained by
appeal, not to the wisdom of enforcing enactments, but to the faimess of treating like cases alike. A precedent is the report of an
earlier political décision; the very fact of that décision, as a piece of political history, provides some reason for deciding other cases
in a similar way in the future".
37 s. WESTEN, "The Empty Idea ofEquality", 95 Harv. L. Rev. 537 (1982); F.SCHAUER, "Precedent", op. cit., pp. 596-597;
D. LYONS, "Formai Justice and Judicial Precedent", 38 VanderblitL Rev. 495 (1985).
LE PRECEDENT JUDICIAIRE 407
L. Alexander a encore critiqué sous un autre angle la justification de la force normative du
précédent par un argument d'égalité. Cet auteur part du constat que pareille force normative
n'existe véritablement que si le précédent posé par le premier juge oblige le second juge à statuer
en application de ce précédent même si, selon le second juge, ce précédent est erroné, au sens où il
a été incorrectement décidé: n'a pas proprement force normative, en effet, le précédent qui est
écarté dès lors que la solution qu'il commande s'écarte de celle à laquelle le second juge serait
arrivé sans en tenir aucunement compte. Mais Alexander en déduit, justement, l'impossibilité de
justifier par l'exigence d'égalité la reconnaissance auprécédent d'une force normative, car en effet
"Neither two nor two million wrongs can make a right, however much they equalize situations", et
ainsi "there is no intertemporal equality value of sufficient weight to support precedential
constraint; intertemporal equality cannot convert an otherwise morally erroneous décision into a
correct one"38. Cette réfutation n'est pas convaincante. L'exigence d'égalité concerne moins la
règle de droit appliquée à telle situation qui est analogue à telle autre, que ce qui résulte, pour le
destinataire de la règle, de l'application de celle-ci à son égard: à tel individu qui prétend bénéficier
du même traitement, il importe peu que tel avantage ait été accordé sur base d'une décision
incorrecte à tel autre individu qui s'est trouvé, antérieurement, dans une situation analogue. Mais ce
n'est pas seulement là oti des avantages sont octroyés au destinataire de la règle que l'argument
d'Alexander cède. Il est en effet exceptionnel que l'application du précédent ne touche que tel
individu déterminé, sans que d'autres soient nullement concernés par ce qui lui est attribué ou
refusé: au moins en ce qui concerne les biens dits compétitifs, dont l'octroi à l'un diminue le bien-
être de l'autre, toute décision, même celle qui opère privation plutôt qu'elle n'accorde un avantage,
accroît le bien-être d'une personne, et ainsi ne peut être réduite à une simple injustice dont le
précédent, selon Alexander, viendrait commander la répétition.
Le précédent comme garantie de sécurité juridique
Un deuxième argument classiquement avancé en faveur de la reconnaissance au précédent d'une
force normative consiste à affirmer que cette reconnaissance contribuerait au maintien de la sécurité
juridique. Ainsi que l'expression même de stare decisis vient le rappeler - stare decisis et non
quieta movere, est l'adage d'où l'expression vient -, c'est là le fondement sans doute originel de la
règle du précédent. Un tel argument est à bien comprendre. Il est en réalité dirigé, moins contre un
abandon de la reconnaissance d'une autorité de la chose interprétée, que contre la reconnaissance
au juge d'un pouvoir d'appréciation à ce point large que ses décisions risqueraient de prendre par
surprise les parties qui se présentent devant lui. En tout cas dans les matières ne relevant pas de la
common law, certains pourraient vouloir trouver dans une fidélité au texte même qui fait l'objet de
l'interprétation une façon de restreindre ce pouvoir d'appréciation du juge, sans pour autant lui
L. ALEXANDER, "Constrained by Precedent", op. cit., p. 10.
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reconnaître le pouvoir de fournir de ce texte une interprétation autorisée et valable erga omnes^^.
Ce qui justifie que le respect dû à la sécurité juridique conduise à la reconnaissance de la force
normative du précédent judiciaire, ainsi, c'est que pareil retour au texte n'est pas crédible: c'est
parce que cette alternative n'est pas à notre disposition que nous devons admettre que la
reconnaissance de la force obligatoire du précédent judiciaire constitue le prix de la préservation de
la sécurité juridique.
On se gardera d'autre part deconfondre l'argument dela sécurité du droit avec l'argument déduit
des attentes légitimes de ses destinataires. Le premier argument concerne le degré de formalisation
du droit et s'analyse, ainsi, du point de vue du système juridique entier: ce système foumit-il un
cadre suffisamment précis et stable au sein duquel les particuliers peuvent conduire leurs activités?
Le second argument suppose un tel cadre donné, et s'interroge alors que la situation de l'individu,
entre le moment où il conduit telle activité et le moment où les faits et actes juridiques qu'il a posés
sont juridiquement qualifiés, ou bien entre le moment où l'autorité publique a fait naître tel espoir
dans son chef, et le moment où elle choisit de récompenser ou non cet espoir par une décision^o.
Cette qualification, et les conséquences juridiques qui en découlent, le surprennent-elles? Ces
espoirs sont-ils déçus, la décision attendue n'intervenant pas? Invoqué parfois pour fonder la
doctrine du stare decisis,"^^ l'argument déduit des attentes légitimes se ramène ici à une pure
tautologie. Il semble ne pouvoir faire autrement quecritiquer un système, où le précédent judiciaire
n'aurait une force normative que relativement faible, au nom d'un autre, où le précédent judiciaire
se voit reconnaître une force normative plus accentuée. L'argument déduit des attentes légitimes
parle à partir de ce second système: c'est parce que les intéressés attendent que l'application du
droit à leur égard sera respectueuse des précédents établis que, si cette application s'écarte de ces
précédents, leurs attentes se trouvent déçues42. Mais c'est là une question de droit transitoire qui
nous est posée, au moment du passage d'un régime juridique où le précédent judiciaire est reconnu
comme s'imposant avec une force relativement importante, à un régime juridique oùune telle force
39 C'est ainsi qu'a été interprétée la position du juge A. Scalia au sein de la Cour suprême des Etats-Unis, qui a très
fréquemment invité sa Cour à ne pas se sentir liée par sajurisprudence antérieure. Voy. not. Walton v. Arizona, 110 S.Ct. 3047,
3067-68 (1990); South Carolina v. Gathers, 109 S.Ct. 2207, 2217 (1989); Planned Parenthood v. Casey, 112 S.Ct. 2791, 3873-3885
(1992).
40Voy. J. MERTENS de WILMARS &J. STEENBERGEN, "La notion de sécurité juridique dans lajurisprudence delaCour
de justice des Communautés européennes", in: Mélanges offerts à Robert Legros, éd. del'U.L.B., Faculté deDroit, Bruxelles, 1985,
pp. 449-456, ici pp. 452-454; F.HUBEAU, "Le principe de laprotection de laconfiance légitime dans lajurisprudence de laCour de
justice des Communautés européennes", C.D.E., 1983,p. 143.
Voy. ainsi W.M. REISMAN, "Respecting One's Own Jurisprudence: A Plea to the International Court ofJustice", 83 A.J.I.L.
312, 317(1983): "Themorality of case law,likeail law, rests onrespect forexpectations thathavebeenetablished andauthorized by
appropriate community processes".
Nous verrons tout à l'heure que le juge disposed'une gamme de solutions qui lui permettent de limiter l'effet dans le temps
de ses décisions, dont la présomption de rétroactivité, si elle existe, n'est pas toujours irréfragable. Le développement de ces
techniques et un recours plus fréquent à elles suppose simplement quel'on reconnaisse, effectivement, la création dudroit à laquelle
contribue le juge à l'occasion des applications qu'il en fait. Il s'agit, à travers ces techniques, de ne pas décevoir les attentes
légitimes desparties ayant planifié leurs activités enfonction d'un certain étatdudroit, lorsque cetétatdu droit se modifie.
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luiestrefusée: une fois quenous réfléchissons au sein d'un régime quidénie auprécédent judiciaire
une force normative importante, la légitimité des attentes n'est plus la même^s.
Même ainsi doublement précisé, l'argument de la sécurité juridique demeure problématique. Il
rencontre en effet une limite naturelle, qui vient de ce que la rigidité même de la règle de droit - en
l'occurence, la rigueur même avec laquelle le précédent judiciaire s'imposera dans les espèces
ultérieures à sa formulation - conduira celui qui en fait application à modaliser les conséquences
d'une telle application. Le précédent judiciaire, n'ayant jamais rompu tout à fait avec les faits
litigieux qui ont conduit le premier juge à l'énoncer, se prête particulièrement bien à faire l'objet
d'une telle modalisation: il sera toujours loisible au secondjuge, à défaut de pouvoir se départir du
précédent invoqué devant lui, de distinguer l'espèce dont il est saisi de l'espèce initiale, et ainsi de
réduire la tension entre son souci d'aboutir à la décision la plus juste in specie, au regard des
circonstances propres de la cause dont il est saisi, et le souci de trancher en faisant application du
précédent qui paraîtrégir la matière. Ainsi serait-il erroné de postuler une motivation linéaire entre
l'exigence de la sécurité juridique, d'une part, l'affirmation d'une force normative du précédent
judiciaire, d'autre part: plus cette force normative se trouve affirmée, en effet, et plus la tentation se
fait jour pour le juge d'opérer par distinctions à partir du précédent initial, au détriment alors de la
sécurité juridique elle-même.
Arrière-plan de la doctrine du stare decisis
Les différentes justifications qu'on a passées en revue^ ont une visée commune. Qu'elles le
fassent de façon expresse ou tacite, les études qui ont été consacrées à la doctrine du stare decisis
43 En ce sens, G. SCHWARTZ, "New Products, OldProducts, Evolving Law, Retroactive Law", 58 N.Y.U. L. Rev. 796, 817
(1983)("As long as the général rules of the game make clear in advance that the spécifié rules of the game are subject to change, the
player cannot complain about per se unfairness merely because such a change is in fact effected"). Pour un exemple
particulièrement clair en jurisprudence, voy. l'cpinicn diss. émise par le juge Martens à la suite de l'arrêt Cosseyc. Royaume-Uni
rendu le 27 octobre 1990 par la Cour européenne des droits de l'homme (Série A, n°184, § 5.4. de l'opinion diss.). L'on reviendra ci-
après sur ce passage.
^ L'analyse économique du droit propose deux justifications complémentaires, qu'il n'a pas été jugé utile de détailler ici. La
première justification consiste à défendre le respect dû au précédent par la qualité que présenterait la norme ayant émergé victorieuse
du processus de sélection que constitue la common law, dans une perspective évolutionniste du droit (voy. ainsi G. PRIEST, 'The
Common Law Process and the Selection of Efficient Rules", 6 Journal ofLégal Stud. 65 (1977); R. CLARK, "The Interdisciplinary
Study of Légal Evolution", 90 YaleL J. 1238 (1981); R. HEINER, "Imperfect Décisions and the Law: on the Evolution of Légal
Precedent and Rules", 15 Journal of Légal Stud. 227 (1986); pour des présentations de cette tradition, voy. H. HOVENKAMP,
"Evolutionary Models in Jurisprudence", 64 Texas L. Rev. 65 (1985); M. SINCLAIR, "The Use of Evolution Theory in Law", 64
Univ. of Détroit L. Rev. 451 (1987)). Outre qu'elle échoue à justifier d'une façon non tautologique l'appréciation qu'elle porte sur les
règles de droit qui émergent victorieuses de la concurrence avec d'autres règles prétendant normer le même objet, cette position
fournit une perspective post hoc, et non ex ante. Elle peut à la rigueur proposer une explication aux transformations que la
jurisprudence effectue. Elle ne peut en revanche influencer le juge devant lequel tel précédent est invoqué, car elle justifie, aussi bien
que le respect du précédent qui a émergé de la sélection antérieure, le revirement qui conduirait à formuler un précédent qu'il
faudrait alors postuler plus adéquat encore.
Une deuxième justification que l'analyse économique du droit fournit à la doctrine du stare decisis a un meilleur pedigree - on en
trouve des traces chez B. Cardozo, chez M. Radin ou chez K. Llewellyn (B. CARDOZO, The Nature of the Judicial Process, op. cit.,
p. 149; M. RADIN, "Case Law and Stare Decisis", op. cit., p. 200; K. LLEWELLYN, The Bramble Bush, op. cit., p. 70) -, et ne
présente pas une faille logique aussi béante. Elle défend le respect dû au précédent par la nécessité d'économiser les ressources de
l'appareil de justice, qui ne supporterait pas l'épreuve de devoir chaque fois remettre en discussion la doctrine une fois admise (voy.
L. KORNHAUSER, "An Economie Perspective on Stare Decisis", 65 Chicago-Kent L. Rev. 63 (1989); J. MACEY, "The Internai
and Extemal Costs and Benefits of Stare Decisis", 65 Chicago-Kent L. Rev. 93 (1989)). La Cour suprême des Etats-Unis a elle-
même admis la validité de cet argument (Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2808 (1992); "no judicial system could do
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reconnaissent que le contenu de celle-ci doit viser un équilibre entre l'intérêt du justiciable à
disposer d'un cadre normatif stable et relativement prévisible, d'une part, son intérêt à voir
examinée sa situation en fonction de l'ensemble des données dont elle se compose, d'autre part. Les
justifications qu'on a données remplissent ainsi la fonction de permettre à ces exigences
contradictoires d'être mises en balance. Mais l'énonciation de telles justifications introduit une
dimension réflexive dans la doctrine du sîare decisis, qui a été poussée loin surtout dans la
jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis. Seule parmi nos cours, la Cour suprême a tenté,
dans des arrêts récents, de formaliser la pesée des intérêts à l'oeuvre, implicitementle plus souvent,
dans l'application de la doctrine du stare decisis. C'est l'un des enseignements qui va se dégager
de l'étudede la pratique qu'entretiennent, vis-à-vis du précédent judiciaire, lesjuridictions quisont
l'objet de notre étude.
Au-delà de ces justifications à la doctrine de la stare decisis, il est utile pour notre propos
d'évoquer son arrière-plan, quipermet d'en définir plus exactement les liens avec les questions de
la représentation, ainsi que de la présentation des faits devant le juge - c'est-à-dire avec deux
questions qui contribuent à expliquer le rôle des groupements dans le procès (chap. XIV, XV et
XVI). La théorie classique de la doctrine du stare decisis se fonde sur l'idée que la contradiction
dont le procès est le siège permet de faire émerger unprécédent doté d'une formulation adéquate, et
fondé sur une connaissancesuffisante des situations qu'il sera appelé à régir. Cela se marque à deux
égards. D'une part, à travers la notion de ratio decidendi, l'étendue de la chose interprétée se trouve
circonscrite par ce qui, étant nécessaire au sein de la décision de justice à l'adoption de son
dispositif, peutêtreprésumé avoir étédébattu entre les parties, de façon telle qu'aient été exprimés
devant lejuge l'ensemble des arguments en faveur ou à rencontre de telle ou telle interprétation'^ ^:
ce fondement à la distinction entre la ratio decidendi et les dicta a été reconnu en doctrine'^ ^, et on
en trouve un écho en jurisprudence^^. D'autre part cependant, c'est en raison de ce que le précédent
est formulé à l'occasion d'un litige auquel ne sont pas parties les sujets qui en sont destinataires,
que sa force normative, parfois contestée dans son principe même, apparaît en tout cas sous la
society's work if it eyedeach issue aresh in every case that raised it"). Sadifficulté est néanmoins dans la comparaison, dont il doit
supposer lapossibilité, entre des coûts quantifiables etlaqualité d'une solution juridique; il semble que dans leprocessus d'une telle
miseen balance, le choix de l'aune communeaux facteurs à pondérer préjugedu résultatde la solutionqui finalement interviendra.
Ce lien a été souligné par le ChiefJusticeMarshall dans les termes suivants: "It is a maxim, not to be disregarded, thatgénéral
expressions, in every opinion, are tobetaken in connection with the case inwhich those expressions are used. If they go beyond the
case, they may be respected, but ought not to control the judgment in a subséquent suit, when the very point is presented for
décision. The reasonforthis maxim isobvious. The question actually before thecourt is investigated with case, andconsidered inits
fitll extent. Other principles which may serve to illustrate it, are considered in their relation to the case decided, but their possible
bearing onail other cases isseldom completely investigated" {Cohens v. Virginia, 19 U.S. (6 Wheat.) 264 (1821)(notre accent)).
46 K. GREENAWALT, "Reflections onHolding and Dictum", 39 Jour. Légal Educ. 431, 434(1989) ("Courts aremost to be
trusted when they focus onparticular disputes. They areaware ofthe relevant facts, and thepossible competing légal positions have
been argued at length bylawyers. What courts décidé, therefore, is much more reliable than their passing comments onperipherally
related légal subjects"); M. DORF, "Dicta and Article III", 142 U. Pa. L. Rev. 1997, 2002 (1994) ("...accuracy-based reasons for
giving scant precedential weight to dicta aretypically rooted ina faith in theadversary process and a corresponding skepticism about
judges' capacities in the absence of that process").
47 voy. Church of the Kukuli Babalu Aye, Inc. v. City ofHialeah, 113 S. Ct. 2217, 2247 (1993), oîi lejuge Souter note que
"Sound judicialdecisionmaking requires 'botha vigorous prosecution and a vigorous defense' of theissues is dispute (...) anda (...)
rule announced sua sponte is entitled to less deference thant one addressed on full briefîng and argument".
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forme d'uneprésomption toujours réfragable. II est utile de joindre ces deux aspects - extension et
poids normatif - du précédent judiciaire. Chacun de ces aspects trouve sajustification dans l'idée la
norme jurisprudentielle valide naît de l'échange argumenté dont leprocès est le siège. Mais, tandis
que ladélimitation du précédent à travers ladoctrine dela ratio decidendi se fonde sur l'idée que la
contradiction du procès permet d'atteindre la stipulation de normes qui seront valides pourtous, en
revanche, la faiblesse de la force normative qu'on reconnaît à la chose interprétée peut s'expliquer
dès lors que la contradiction a lieu entre des parties qui ne sont pas nécessairement représentatives
de l'ensemble des intérêts que le précédent va affecter, et dans un contexte - celui de l'espèce à
l'occasion de laquelle le précédent est formulé - qui, auxrestrictions classiques qui tiennent à notre
incapacité deprévoir d'avance tous lescas possible d'application de la règle, vient ajouter le risque
d'un biais. Le risque est que le précédent soit validé dès qu'il satisfait aux exigences du contexte
spécifique où il naît, alors que ses auteurs - le juge et les parties - non seulement n'ont pas la
capacité de se projeter suffisamment dans l'avenir, afin d'envisager l'application que le précédent
recevra dans d'autres situations que recouvre son champ d'applicabilité, mais encore n'ont aucun
incitant à le faire - dès lors que le précédent n'apparaît qu'un produit dérivé du litige, un "by-
product" suivant l'expression de M. Eisenberg'^ ^, plutôt qu'un objet du litige ayant le même rang
que le droit subjectifà garantirou le droitobjectifdont il faut assurer le respect.
Le risque de biais se laisse parfaitement déduire du constatpar lequel W. Douglas commence son
article de 1949 consacré à la doctrine du stare decisis: "Most lawyers, by training and practice, are
ail too apt to turn their interests and their talents toward the finding not the creating of
precedents"49. Implicite à ce constat est celui d'une dissymétrie entre les objets du litige: au
contentieux des droits, la question litigieuse est d'abord formulée comme étant celle de savoir si les
droits subjectifs du demandeur ont été violés, et seulement accessoirement si le défendeur a
pleinement respecté les obligations que lui impose le droit objectif, ou si le litige fournit l'occasion
de la formulation d'un précédent, et lequel. Mais la difficulté qui en résulte est que pour la
formulation du précédent, les faits propres de l'espèce litigieuse fournissent alors la situation
paradigmatique à partir de laquelle cette formulation est pensée. Ne pas ériger le précédenten objet
propre du litige contribue sans doute à la sécurité des parties, dont la contradiction se place ainsi au
sein d'un cadre normatif fixé d'avance, supposé donné et dont la remise en cause ne saurait
constituer qu'un produit accidentel. Mais cette sécurité apparente se paie du prix exorbitant d'une
insécurité d'une autre sorte. La fragilité du précédent, et donc le risque de revirement de
jurisprudence, résulte en effet notamment de ce que sa formulation demeure en lien étroit avec les
faits de l'espèce à l'occasion de laquelle il est né^o.
M. EISENBERG, The Nature of the Common Law, Cambridge, Harv. Univ. Press, 1988, p. 6. M. Eisenberg contraste ce
modèle classique avec ce qu'il appelle r"enrichment model", où le précédent judiciaire est érigé en objet propre du litige dont le
juge se trouve saisi et sa formulation, débattue pour elle-même entre les parties.
49w. DOUGLAS, "Stare Decisis", 49 Colum. L Rev. 735, 735 (1949).
W. Douglas critique le privilège accordé à la recherche du précédent existant sur la formulation du nouveau précédent en
considérant que la sécurité juridique qui en résulte n'est pas à la hauteur d'une autre, qui tiendrait à une plus grande adéquation des
solutions juridiques aux situations qu'elles doivent résoudre: "This search for a static security - in the law or elsewhere - is
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La dépendance dans laquelle le précédent se trouve placé par rapport au contexte où il est
initialement formulé par le premier juge, se manifeste sur le plan méthodologique de façon
spectaculaire lorsque, en amenant devant le juge à qui l'application du précédent est demandée des
éléments pertinents du contexte dans lequel l'application a lieu, les parties réclament de lui qu'au
vu de ces éléments, le précédent soit écarté, soit parce qu'il apparaît avoir été incorrectement
formulé (overruling), soit parce que le champ d'applicabilité qui lui a été initialement reconnu
apparaît ensuite trop étendu {distinction). Le modèle d'une telle démarche est fourni par la
"Brandeis brief'^i, c'est-à-dire du mémoire comprenant des données de fait - par exemple d'ordre
économique ou social, ou relatives à l'état des mentalités dans une population -, dont la prise en
compte incite le juge à tenir compte des particularités du contexte dans lequel cette application est
réclamée^^^ Certes, dans l'affaire Muller v. Oregon où la Cour suprême des Etats-Unis va être
amenée pour la première fois de façon explicite à se prononcer sur une question de
constitutionnalité en fonction des éléments de fait pertinents du contexte dans lequel la législation
étatique querellée est amenée à s'appliquer, déclenchant ainsi une évolution^^ qui trouvera un
célèbre aboutissement dans Brown v. Bd of Education^^, la technique a servi à évaluer si, en
adoptant la réglementation querellée, le législateur étatique n'avait pas commis dans la liberté
contracmelle reconnue par Lochner v. New York, une ingérence disproportionnée par rapport à
l'objectif poursuivi - en l'espèce, la protection de la femme Mais la même démarche sert, dans
la doctrine du stare decisis, à faire rétroagir l'application sur la justification: la règle qui a été
justifiée - le précédent qui a été formulé - n'est pas placée pour autant à l'abri de la révision, car
misguided. The fact is that security can only be achieved through constant change, through the wise discarding of old ideas that have
outlived their usefulness, and through the adapting of others to current facts" (W.O. DOUGLAS, "Stare Decisis", op. cit., p. 735).
Notre suggestion que les différentsobjetsdu litige soientmieuxdistingués les uns des autres, plutôt que leur congruenceprésumée,
vise au contraire à nous faire échapper à ce dilemme classique.
L'appelation donnée à des mémoires recourant à cette catégorie de données a son origine dans la première affaire portée
devant la Cour suprême où il a été recouru à cette technique, par l'avocat LouisD. Brandeis.Le mémoireincitait la Cour à affirmer
la constitutionnalité d'une loi de l'Etat d'Oregon limitant le nombre d'heures pendant lesquelles les femmes pouvaient être
employées dans certaines occupations, en dépit du principe de la liberté contractuelle à laquelle l'arrêt Lochner v. New York, 198
U.S. 45 (1905), avait reconnu une valeur constitutionnelle. Dans un passage liminaire de son arrêt, après avoir décrit que le mémoire
de L. Brandeis comprend des références à de nombreuses autorités non juridiques tendant à justifier une protection particulière de la
femme, la Cour suprême note que si les questions de constitutionnalité dont elle est saisie "are not settled by even a consensus of
present public opinion", néanmoins; "...when a question of fact is debated and debatable, and the extent to which a spécial
constitutional limitation goes is affected by the truth in respect to that fact, a widespread and long continued belief conceming it is
worthy of considération. We take judicial cognizance of ail matters of général knowledge" {Muller v. Oregon, 208 U.S. 412, 421
(1908)).
Sur cette technique, voy. not. les deux notes, "The Présentation of Facts Underlying the Constitutionality of Statutes", 49
Harv. L. Rev. 631 (1936); et "Social and Economie Facts - Appraisal of Suggested Techniques for Presenting Them to the Courts",
61 Harv. L. Rev. 692 (1948); et K. KARST, "Législative Facts in Constitutional Litigation", 1960 Sup. Ct. Rev. 75; ALFANGE,
"The Relevance of Législative Facts in Constitutional Law", 114 U. Pa. L. Rev. Gil (1966); SHAMAN, "Constitutional Fact: The
Perception of Reality by the Supreme Court", 35 U. Fia. L. Rev. 236 (1983); et S. BRYDEN, "Brandeis' Facts", 1 Const.
Commentary 281 (1984).
Voy., immédiatement après Muller v. Oregon, Bunting v. Oregon, 243 U.S. 426 (1917); Stettler v. O'Hara, 243 U.S. 629
{miy,Adkins V. Children's Hospital, 261 U.S. 525 (1923).
54347 U.S. 483 (1954).
H. Biklé contraste la méthode de raisonnement suivie dans Muller avec celle, davantage formaliste, qui caractérise Lochner v.
New York,où selon l'auteur la Cour suprême a tranché la question de fait sous-jacente "just as it deals with the usual question of law,
as a matter dépendent upon reasoning and precedent, and not upon facts disclosed upon the record" (H. W. BIKLE, "Judicial
Détermination of Questions of Fact Affecting the Constitutional Validity of Législative Action",38 Harv. L. Rev. 6, 12 (1924)).
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l'application peut faire apparaître que les prévisions sur lesquelles ses auteurs s'étaient fondés
étaient incorrectes, ou bien que le contexte qui conduisait à admettre la validité de la règle s'étant
modifié, la règle elle-même doit être revue. H. Biklé^^, et à sa suite K. Davis '^^ , ont bien mis en
lumière le rapport particulier que nouent le fait et le droit dans une telle situation. A la différence
des "adjudicative facts", c'est-à-dire des faits ayant donné lieu à la contestation et dont il revient
aux parties de fournir la preuve, les "législative facts" sont ces faits sur l'anticipation desquels
repose la formulation de la règle et dont la prise en compte dès lors, si la façon dont ils se réalisent
ne correspond pas aux attentes, peut conduire à une révision de la règle, au constat de son
inconstitutionnalité^s^ ou - dans le cas du précédent judiciaire - au revirement. La règle prend appui
sur une prédiction quant aux effets qui vont résulter de son application, prédiction qui peut être
déjouée: la catégorie des "législative facts" vise à prendre en compte cette fragilité de la règle à
l'épreuve que l'application lui fait subir.
En dépit de la tension qui oppose ces deux démarches, la recherche d'un équilibre entre
l'ensemble des intérêts en présence dans telle situation litigieuse, d'une part, le respect dû à la
sécurité juridique des destinataires du droit qui implique qu'une certaine force normative soit
reconnue au précédent, d'autre part, convergent pour reconnaître la place qu'occupe le fait dans le
raisonnement judiciaire. Les éléments pertinents de la situation litigieuse, ainsi, ne sont pas
uniquement ceux que la contradiction des parties permet de les faire émerger. Ils comprennent le
contexte plus large dans lequel la contestation a sa source, et qui permet d'évaluer l'adéquation ou
non du précédent, c'est-à-dire également s'il doit ou non être révisé à la lumière de l'application qui
en est faite dans tel litige: mettre en balance l'intérêt de demeurer fidèle à tel précédent judiciaire,
avec l'intérêt de trancher le litige au terme de l'effectuation d'une pondération de l'ensemble des
intérêts en présence, suppose non seulement que ces derniers intérêts soient identifiés, mais
également que le juge puisse être éclairé sur l'adéquation du précédent par rapport à l'ensemble des
situations que recouvre son champ d'applicabilité.
A cet égard, le rapport que le juge entretient au fait n'est pas différent lorsqu'il lui revient
d'évaluer le poids normatif du précédent, que lorsqu'il lui revient d'apprécier si telle mesure
d'applicabilité générale n'est pas excessive ou disproportionnée par rapport à l'objectif poursuivi.
Ce qui revient dans le premier cas à vérifier si la juridiction qui a formulé le précédent a bien
H. W. BIKLE, "Judicial Détermination of Questions of Fact Affecting the Constitutional Validity of Législative Action", 38
Harv. L Rev. 6 (1924).
K. DAVIS, "An Approach to Problems of Evidence in the Administrative Process", 55 Harv. L. Rev. 364 (1942). C'est chez
Kenneth Davis qu'est formulée la distinction entre "adjudicative facts" et "législative facts". C'est sur cette distinction également
que reposent L. Walker et J. Monahan dans leurs études consacrées au rôle des sciences sociales dans l'adjudication: J. MONAHAN
& L. WALKER, "Social Authority; Obtaining, Evaluating, and Establishing Social Science in Law", 134 U. Pa. L. Rev. 477 (1986);
L. WALKER & J. MONAHAN, "Social Facts: Scientific Methodology as Légal Precedent", 76 Cal. L. Rev. 877 (1988).
C'est là spécialement l'hypothèse qu'a à l'esprit H. Biklé: il songe aux espèces où se pose la question de la constitutionnalité
d'une loi et où "no court can undertake to décidé upon the validity of législation by a mere comparison of its provisions with those of
the applicable constitution, but it must first be informed as to the truth of some question of fact which the statute postulâtes or with
reference to which it is to be applied" (H. W. BIKLE, "Judicial Détermination of Questions of Fact Affecting the Constitutional
Validity of Législative Action", op. cit., p. 6).
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procédé à partir d'une appréciation correcte de la situation d'ensemble à laquelle le précédent est
applicable, consiste dans le second cas à vérifier si l'autorité qui a adopté la mesure n'a pas agi de
façon déraisonnable, ou bien n'a pas négligé de considérer que le même objectif pouvait être
poursuivi au moyen d'une mesure moins restrictive de la liberté en cause^^. Chaque fois, il va ainsi
falloir au juge s'élever au-dessus de la situation propre des parties devant lui, pour mieux
appréhender la situation de l'ensemble des personnes situées comme elles par rapport à la mesure
générale. Dans les deux cas aussi, à la dimension rétrospective d'une telle évaluation - le juge qui a
formulé le précédent, l'autorité qui a adopté telle mesure, ont-ils procédé à une appréciation
correcte de la situation qu'ils prétendaient régler? - se combine avec une dimension prospective, qui
fait appel à l'imagination d'alternatives - le précédent gagnerait-il à être formulé autrement pour
l'avenir, des mesures alternatives sont-elles à même de réaliser l'objectif poursuivi par la mesure
contrôlée à moindre coût pour les intérêts auxquels elle porte atteinte? -. On voit que l'homologie
pourrait être poussée assez loin. Nos conclusions générales y feront d'ailleurs allusion.
On voit en quel sens se dessinent à travers ces deux remarques les rôles que peuvent jouer les
groupements dans le procès. Leur premier rôle sera d'éclairer le juge sur le contexte général auquel
les parties n'ont qu'un accès partiel. Car si le juge sait le droit, il dépend d'aides extérieures pour
appréhender le fait; avec la place accrue que prend dans son raisonnement le fait normativement
pertinent - ainsi peut-on traduire l'expression de "législative fact" -, il doit recourir à des experts,
ouvrir l'accès au prétoire à des groupements représentatifs, ou bien solliciter de ces mêmes
groupements des observations à'amici curiae. Le second rôle du groupement pourra être de
proposer des alternatives à la règle que son application conduit à mettre à l'épreuve: il s'agira de
suggérer la substitution de tel précédent à tel autre, ou bien de formuler, à la place de telle mesure
dont la proportionnalité est douteuse, le contenu d'autres mesures également aptes à réaliser
l'objectif qu'elle poursuit.
2. Le précédent judiciaire: la pratique des juridictions analysées
Si, comme c'était notre intention initiale, nous examinons la pratique jurisprudentielle en partant
de la distinction que nous avons jusqu'à présent simplement effleurée entre le précédent horizontal
(force normative qu'exercent, à l'égard de telle juridiction, ses propres décisions antérieures) et le
précédent vertical (force normative qu'exercent, à l'égard de la juridiction subordonnée, les
décision rendues antérieurement par la juridiction supérieure), nous affrontons immédiatement une
première difficulté. C'est que, telle qu'elle est présentée dans la doctrine américaine, la distinction
La formulation de K. Karst, suivant laquelle "a judge cannot successfully balance interests, of constitutional or other
dimensions, without information as to the probable effects of his décision", est faite dans le contexte d'un commentaire de l'examen
de proportionnalité qui a émergé progressivement comme alternative au formalisme de la période placée sous le signe de l'arrêt
Lochner v. New York (K. KARST, "Législative Facts in Constitutional Litigation", op. cit., ici p. 81). Mais elle est pleinement
transposable à la situation du juge qui, ou bien doit formuler un précédent judiciaire, ou bien doit évaluer le poids normatif à
reconnaître au précédent applicable à la situation portée devant lui.
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n'est pas problématique: elle situe simplement la question du précédent au sein de la hiérarchie des
juridictions étatiques et fédérales, qui appartiennent à un même ordre juridique. Mais dans quelle
mesure cette distinction, pour autant que des conséquences puissent y être attachées, peut-elle être
transposée dans les ordres juridiques européens, où le rapport de juge à juge qui s'établit avec le
précédent réunit des juges appartenant à des ordresjuridiques différents?
C'est à clarifier cette question qu'on s'emploiera dans nos deux premiers paragraphes. On
examinera d'abord la situation du juge national, devant lequel se pose une question d'interprétation
du droit communautaire, lorsque le juge communautaire a déjà tranché la question d'interprétation
posée. On examinera ensuite la même question telle qu'elle se pose dans les rapports entre l'ordre
juridique de la Convention européenne des droits de l'homme et les ordres juridiques des Etats
parties. Il faudra chaque fois se demander si une force normative doit être reconnue, par le juge
étatique, aux interprétations faites par la Cour de justice des C.E. du droit communautaire, ou à
celles faites par la Cour européenne des droits de l'homme de la Convention européenne de
sauvegarde. Dans l'ordre juridique américain, la seule question qui subsiste véritablement^o est
celle de savoir si les juridictions fédérales inférieures ou les juridictions étatiques doivent se voir
reconnaître la possibilité d'anticiper, de leur propre initiative, sur les reviremements que la Cour
suprême pourrait vouloir effectuer par rapport à sa propre jurisprudence^i. L'on ne s'y attardera
cependant pas ici. Il nous paraît en effet que cette question, à laquelle la Cour suprême pour sa part
a répondu clairement par la négative, est moins celle de savoir si ses précédents exercent
effectivement une force normative sur les interprétations ultérieures de la règle de droit fédéral
qu'elle a interprétée, que celle de savoir comment précisément identifier ce précédent, là par
exemple où des opinions individuelles distinctes et dont les motivations sont incompatibles
aboutissent à un même dispositif, ou bien où, la composition de la Cour suprême s'étant modifiée,
un revirement de jurisprudence apparaît prévisible dans son chef^^.
La question du respect dû au précédent de la juridiction supérieure, quant à elle, appelle très généralement une réponse
affirmative (voy. Ch. COOPER, "Stare Decisis: Precedent and Principle in Constitutional Adjudication", 73 Comell L. Rev. 401,402
(1988)). La doctrine qui a affirmé l'inconstitutionnalité de la reconnaissance d'une telle force normative au précédent de la
juridiction supérieure (G. LAWSON, "The Constitutional Case Against Precedent", op. cit.), ou bien qui en a allégué l'inopportunité
(P. COLBY, 'Two Views on the Legitimacy of Nonacquiescence in Judicial Opinions", 61 Tul. L. Rev. 1041 (1987); D. ENGDAHL,
"What's in a Name? The Constitutionality of Multiple 'Supreme' Courts", 66 Ind. L. J. 457 (1991)), n'a pas trouvé d'écho
significatif en jurisprudence. Pour une vision nuancée, voy. E. CAMINKER, "Why Must Inferior Courts Obey Superior Court
Precedents?", 46 Stan. L. Rev. 817 (1994).
On a indiqué ci-dessus les termes dans lesquels la Cour suprême s'est opposée à cette possibilité, c'est-à-dire a fait primer le
"precedent model" sur le "prédictive model" qu'a contrastés E. Caminker. Or, lorsque le juge fédéral est conduit à appliquer le droit
d'un Etat, ainsi qu'il le doit lorsqu'il statue dans les litiges présentant des éléments d'extranéité par rapport à un seul Etat ("diversity
cases"), il peut s'inscrire dans le "prédictive model" et s'inspirer ainsi, non seulement des précédents judiciaires énoncés par les
juridictions de cet Etat, mais également d'autres considérations liées à la question de savoir comment ces juridictions statueraient en
fait, si l'affaire en cause leur était soumise. Voy., sur l'application par le juge fédéral du droit étatique, Erie R.R. v. Tompkins, 304
U.S. 64 (1938), et les exemples cités par Evan Caminker à l'appui de cette thèse (E. CAMINKER, "Precedent and Prédiction: The
Forward-Looking Aspects of Inferior Court Decisionmaking", op. cit., pp. 20-22). L'écart entre les deux manières de prendre en
considération la norme empruntée à un ordre juridique autre manifeste l'autorité que les juridictions fédérales, et à leur tête la Cour
suprême, prétendent exercer sur l'interprétation du droit fédéral.
En postulant que les liens entre les formes horizontale et verticale du précédent judiciaire sont distincts suivant qu'on se situe
dans un ordre juridique unique ou dans une pluralité d'ordres juridiques autonomes, nous apportons un autre éclairage sur la thèse
selonlaquelle le rôle formateur de la jurisprudence croît à mesureque décroît la cohérence du systèmejuridique. Voy. sur cette thèse
S. SUR, L'interprétation en droit international public, Paris, L.G.D.J., 1974, pp. 11-13 et p. 131.
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En tentant de mieux cerner la force normative qui s'attache à la jurisprudence du juge
communautaire, spécialement lorsqu'il a statué en réponse à une question préjudicielle en
interprétation du droit communautaire qui lui a été adressée, ainsi qu'à celle de la Cour européenne
des droits de l'homme, nous décrivons les termes de l'injonction paradoxale face à laquelle le juge
national se trouve parfois placé, lorsqu'est invoquée devant lui une règle qui est puisée dans le droit
international. Car s'il est tenu, d'un côté, de respecter la force normative qui s'attache à
l'interprétation que le juge international a donnée de cette règle, d'un autre côté, dans un nombre
croissant de contentieux notamment liés à la garantie des droits fondamentaux, il lui incombe de
rechercher l'équilibre entre l'ensemble des intérêts en présence. La tension entre ces deux
exigences n'est atténuée que très partiellement par le constat que la force normative de
l'interprétation n'est jamais absolue, mais plutôt établit une présomption en faveur de la réitération
de la solution adoptée antérieurement, transférant la charge de ,1a preuve à la partie qui prétend que
s'impose une solution différente. Une autre façon de la réduire réside dans la procéduralisation de
la balance des intérêts, consistant pour le juge international à encourager une application de la
règle internationale dans le respect de certaines procédures fournissant l'occasion à l'ensemble des
parties intéressées de se faire entendre, et de faire valoir leur point de vue, afin que la décision
adoptée puisse en tenir compte et sa motivation, répondre aux arguments qui ont été avancés. Mais
il s'agit d'abord définir, avec plus de précision, les termes de l'injonction paradoxale à laquelle une
telle évolution peut constituer une manière de réponse.
2.1. Le lien que crée précédent judiciaire entre juridictions
appartenant à des ordres juridiques autonomes
a) La fonction du précédent judiciaire dans le cadre
du renvoi préjudiciel en interprétation du droit communautaire
Dans la théorie classique du précédent judiciaire, c'est de manière incidente, à roccasion d'une
décision par laquelle il tranche le litige porté devant lui, que le juge foumit une interprétation de la
règle qu'il applique. Ainsi également du juge communautaire, lorsqu'il statue sur un recours en
manquement d'Etat membre, un recours en annulation, un recours en carence ou un renvoi
préjudiciel en appréciation de validité, ou encore alors qu'il se prononce sur une exception
d'illégalité63. Dans l'hypothèse d'un renvoi préjudiciel en interprétation, l'interprétation n'est plus
incidente: elle est la seule question soumise au juge communautaire par le juge national, dans le
cadre de la coopération instaurée entre eux par le mécanisme préjudiciel. Le litige n'existe qu'au
principal, devant le juge national; la fonction de la Cour de justice des Communautés européennes
consiste uniquement à rendre une interprétation abstraite, le juge national étant chargé de
Voy. respectivement les articles 169, 173,175,177 et 184 du Traité CE.
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l'application au litige concret; celui-ci à son tour n'est que le prétexte ou l'occasion de
l'interprétation abstraite qu'il suscite.
Le mécanisme du renvoi préjudiciel en interprétation vise à centraliser l'interprétation du droit
communautaire entre les mains de la Cour de justice des Conraïunautés européennes, et en assurer
ainsi l'uniformité d'application^^ institue à cette fin une répartition des tâches entre le juge
communautaire et le juge national: tandis que l'interprétation revient au premier et à lui
exclusivement, l'application du droit interprété au litige principal est confiée au seul juge interne.
La tâche d'interprétation est conçue comme une tâche abstraite de clarification du droit
communautaire; la tâche d'application est conçue comme impliquant un pouvoir d'appréciation dans
le chef du juge national, mais uniquement à l'égard des faits du litige dont il est saisi. Dans la
rigueur des principes, ainsi, le juge national n'a pas la charge d'interpréter le droit communautaire:
la réponse rendue sur renvoi préjudiciel est censée l'avoir éclairé sur les exigences de celui-ci, et
cette réponse est obligatoire à son égard^^ Or, si tels sont les principes que met en oeuvre le régime
du renvoi préjudiciel en interprétation, deux évolutions ont traversé le système de l'article 177 du
traité C.E.^^ La première évolution concerne la distinctionentre l'interprétation et l'application. La
seconde évolution concerne la force normative qui s'attache à l'interprétation sollicitée de la Cour
de justice des C.E., dans les causes ultérieures à celle à l'occasion de laquelle cette interprétation a
été fournie.
La distinction entre l'application et l'interprétation
A l'origine, la répartition des tâches entre le juge national et le juge communautaire était conçue
de manière assez rigide^^. Mais cette rigidité allait rapidement montrer ses limites^s. Elle scinde
L'article 177 du traité CE prévoit la possibilitépour toute juridiction nationale de poser à la Cour de justice CE une question
préjudicielle en interprétation du droit communautaire "si elle estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son
jugement". Ce renvoi est obligatoire "lorsqu'une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction
nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne". Voy. les art. 177, al. 2 et 3 du traité
C.E.
Voy. sur cette question A. DONNER, "Les rapports entre la compétence de la Cour de justice des Communautés européennes
et les tribunaux internes", R.C.A.D.I., t. 115, 1965, pp. 1-61, not. pp. 28-34; A. DONNER, "Utilegging en Toepassing", in:
Miscellanea WJ. Ganshofvan der Meersch, t. 2, Bruxelles-Bruylant, Paris-L.G.D.J., 1972, pp. 103-126; R. LECOURT, L'Europe
des juges, Bruxelles, Bruylant, 1976, pp. 267-268.
Voy. également pour un état récent de la question la "Note informativesur l'introduction de procédures préjudicielles par les
juridictions nationales" élaborée par la Cour de justice des C.E. à l'intention des juridictions nationales des Etats membres,
reproduite au J.T.D.E., 1997, p. 63.
Voy. C.J.C.E., 6 avril 1962, de Geus c. Robert Bosch GmbH et Van Rijn, 13/61, Rec.,pp. 89-142, et not. p. 126des concl. de
l'avocat généralM. Lagrange oii la distinction est présentée. Dans cet arrêt, tout en refusant de se prononcer sur l'applicabilité de
l'article85 CEEà l'espèce, la Cour acceptede répondre à la question abstraite d'interprétation requisepour l'application, telle qu'elle
ressortdes motifs de la décision de la Cour d'appel de La Haye posant la question préjudicielle. Pour d'autres exemples, voy. not.
C.J.C.E., 4 février 1965, Sàrl Albatros c. Sopéco,20/64, Rec., pp. 1-26, p. 8 (la Cour "peut dégager du libellé de la demande à elle
soumise(...) les questions relevant à titre préjudiciel de l'interprétation du traité");C.J.C.E., 15 juillet 1964, Flaminio Costa c. ENEL,
6/64, Rec., pp. 1141-1193, p. 1158 (la Cour dégage "du libellé imparfaitement formulé par la juridiction nationale les seules
questions relevant de l'interprétation du traité"). Sur ces arrêts, J.L. MASHAW, "Ensuring the Observance of law in the
Interprétation and Application of the EEC Treaty: the Rôle and Functioning of the 'renvoi d'interprétation' under Article 177",
C.M.LRev., 1970,pp. 258-285 et pp. 423-453 (2 parties), ici pp. 267-270.
G. BEBR, Development ofJudicial Control of the European Communities, Martinus Nijhoff, The Hague-Boston-London,
1981, p. 428.
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artificiellement l'acte de juger, dans lequel l'interprétation et l'application forment un tout
indissociable. Dans la mesure où elle exige de la Cour de justice qu'elle réponde à la question posée
par lajuridiction nationale sans tenir compte du contexte du renvoi, c'est-à-dire des faits du litige au
principal, elle met en péril la tâche abstraite d'interprétation elle-même: hors du contexte factuel
dans lequel elle se pose, il est souvent difficile de bien percevoir le sens de la question abstraite
posée; et, lorsqu'on seborne à une réponse abstraite sans en examiner le lien avec le litige principal,
on crée le risqued'abus de procédure, c'est-à-dire qu'uneréponse de la Cour soit sollicitée pourêtre
ensuite détournée de sa fin69. Du côté du juge national aussi, une séparation rigide entre
l'interprétation et l'application ne constitue pas une solution satisfaisante'^ ®; c'est seulement
lorsqu'elle tient compte du contexte factuel ayant donné lieu au litige pendant devant lui que la
Cour peut rendre une interprétation véritablement utile du droit communautaire applicable à la
solution du litige, et éviterque la réponse soit à ce point abstraite qu'elle abandonne entre les mains
du juge national, enréalité, l'appréciation des exigences du droit communautaire'^
A une séparation rigide entre l'application et l'interprétation, on a donc préféré une interprétation
qualifiée d'utile'^ 2 D'abstraite, l'interprétation est devenue plus orientée en fonction des faits de la
cause au principal. Lorsque cela lui est paru nécessaire, le Cour a interrogé les parties, la
Commission, le Conseil, les Etats membres ayant présenté des observations, voire le juge national
lui-même, sur la portée exacte des questions qui lui étaient soumises. Elle a parfois reformulé ces
questions, lorsque la nouvelle formulation lui paraissait mieux répondre à la clarification du droit
communautaire qu'exigeait pour sa solution la cause pendante auprincipaF^,
Voy. les concl. de l'Avocat général J. Gand du 2 déc. 1964, rendues dans l'affaire A/èarroi : "LaCourdevra-t-elle (...) donner
(...) une interprétation abstraite, doctrinale, sans lien avec la solution d'un litige, mais qui n'en sera pas moins susceptible d'être
invoquée à d'autres fins et decréer des conflits avec lesjuridictions ou lesautorités nationales? Peut-être aurez-vous unjourà fixer
une limite à cequi apparaîtrait comme un abus deprocédure" (CJ.C.E., 4 févr. 1965, SàrlAlbatros c. Sopéco, op. cit., p. 14). Dans le
même sens, ce passage des conclusions de l'Avocat général Lagrange dans l'affaire Costa c. ENEL en faveur d'un contrôle exercé par
la Coursur la pertinence des renvois préjudiciels en interprétation : "un contrôle a priori portant sur la pertinence de la question
d'interprétation par rapport à la solution du litige, ainsi que surle caractère 'manifestement privé de fondement' dela demande de
renvoi, est indispensable si l'on veut éviter les exceptions purement dilatoires et l'encombrement de notre Cour par des renvois
inconsidérés" (concl. du 25juin 1964préc. C.J.C.E., 15juillet 1964, Flaminio Costa c. ENEL, 6/64, Rec., pp. 1141-1193, ici pp.
1181-1182).
P. HAY, "Une approche politique de l'application de l'article 177du traitéCEE parlesjuridictions nationales", C.D.E., 1971,
pp. 503-521, p. 513.
'^ 1 Un exemple fréquemment cité del'inadéquation d'une interprétation purement abstraite pour lejuge national etde lamenace
quereprésente une telle interprétation pourl'uniformité d'application du droit communautaire est le passage suivant, dans lequel la
Courentend préciser le sens del'article 37du traitéCEE, relatifauxmonopoles nationaux de caractère commercial : "...pour tomber
sous les prohibitions de ce texte, les monopoles nationaux et organismes dont il s'agit doivent, d'une part, avoir pour objet des
transactions sur un produitcommercial susceptible d'êtrel'objetde concurrence et d'échanges entre les Etats membres, d'autre part,
jouerun rôleeffectif dans ceséchanges" (C.J.C.E., 15juillet 1964, Flaminio Costa c. ENEL, op. cit., p. 1165). La Cour renvoie pour
le surplus à l'appréciation dujuge national. Face à des formulations tellement vagues, on peutdouterque l'article 37 sera appliqué
uniformément sur l'ensemble du territoire de la Communauté.
G. BEBR, Development of Judicial Contrai of the European Communities, op. cit., pp. 427-452 ("From an Abstract to a
Serviceable Interprétation"). Pour un état actuel, voy. R. JOLIET, "Coopération entre la Cour de justice des Communautés
européennes et les juridictions nationales", J.T.D.E., 1993, p. 2.
Le passage suivant des conclusions del'avocat général Lagrange dans l'affaire Unger rend compte dela portée que revêt alors
la question préjudicielle en interprétation ; "...la Courest tenue dedonner uneinterprétation abstraite des textes qui lui sontsoumis
(...); c'est ce que les personnes qui ont profité de leur droit de présenter des observations devant la Cour (...) ont tenté de faire (...).
Toutefois, il ne faut pas oublier que c'est toujours dans le cadred'un litige que la procédure de l'article 177 se déroule et que, bien
souvent, les aspects concrets du litige contribuent utilement à l'éclairage de la question d'interprétation abstraite, comme le fait un
exemple à l'appuid'unethéorie; encore, devant la justice, l'exemple n'est-ilpaschoisi par le théoricien, mais imposé au juge comme
une réalité" (C.J.C.E., 19 mars 1964, Unger c. Bestuur der Bedrijfsvereniging voor Detailhandelen ambachten Utrecht, 75/63, Rec.,
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Un lien existe entre ce passage d'une interprétation abstraite à une interprétation utile et la force
normative présentée par la jurisprudence de la Cour sur renvoi préjudiciel en interprétation. Tant
que l'interprétation est abstraite de l'application, elle peut être considérée comme incorporée à la
règle interprétée elle-même, et présenter une valeur erga omnes identique. Au contraire, dès que
l'interprétation devient plus attentive auxfaits qui la rendent nécessaire, sonchamp d'application se
restreint: l'interprétation la plus utile aujuge national auteur de la question préjudicielle est celle qui
n'est applicable qu'aux seuls faits de la cause, objet du litige au principal; toute interprétation plus
abstraite requiert d'être complétée par le juge national en vue de son application. Parallèlement à
cette première évolution, cependant, qui concerne l'étendue de la chose interprétée par la Cour de
justicedes C.E. - soit le champ d'applicabilité quipeutêtre reconnu à l'interprétation fournie par la
Cour -, une seconde évolution conceme la force normative qui s'y attache.
L'autorité de la chose interprétée sur renvoipréjudicieV'^
Dans l'affaire Da Costa, la Cour de justice était saisie par le juge administratif néerlandais d'une
question d'interprétation portant notamment sur l'applicabilité directe, qualifiée d'"effet interne", de
l'article 12 du traité CEE"^^. Or, elle avait déjà répondu à cette question par l'affirmative dans
l'espèce Van Gend &Loos, décidée un mois auparavant^^. Alors que la Commission prétendait en
déduire l'irrecevabilité de la question préjudicielle, l'avocat général M. Lagrange refusait de suivre
ce point de vue. Il fondait sa position d'abord sur la relativité de l'autorité de la chose jugée. Celle-
ci ne vaut qu'en cas d'identité des parties, de cause et d'objet. Or, entre les espèces Van Gend &
Loos et Da Costa, la cause seule était identique, les parties aussi bien que l'objet étant différents^^:
ce premier principe conduisait déjà l'avocat général Lagrange à écarter la solution proposée par la
Commission. Mais le deuxième principe était que le mécanisme des questions préjudicielles se
fonde sur "le respect absolu par chacun des deux ordres de juridictions de la compétence de l'autre":
tandis que le juge a quo doit respecter la solution à la question abstraite d'interprétation qu'il a
posée tout en demeurant libre de "tirer du jugement préjudiciel telles conséquences que de droit
pp. 347-380, pp. 372-373 des concl. du 10 déc. 1963). Comp. J.L. MASHAW, "Ensuring the Observance of Law in the
Interprétation and Application of the EEC Treaty : the Rôle and Functioning of the 'renvoi d'interprétation' under Article 177", op.
cit., pp. 438-439.
Sur cette question, voy., outre le doctrine citée infra, J. BOULOUIS, "A propos de la fonction normative de la jurisprudence",
in: Mélanges offerts à Marcel Waline, Paris, L.G.D.J., 1974, pp. 149 ss., ici pp. 156-159; G. BEBR, "Preliminary Rulings of the
Court of Justice: their authority and their temporal effect", C.M.L Rev., 1981, pp. 475 ss., ici pp. 485-488; L. DEFALQUE, "Les
effets des arrêts préjudiciels de la Cour de justice des Communautés européennes", J.T., 1983, pp. 33-41; TOTH, "The Authority of
Judgments of the European Court of Justice: Binding Force and Légal Effects", Y.E.L., 1984, pp. 1-77.
C.J.C.E., 27 mars 1963, Da Costa, Meijer et Hoechst c. Administrationfiscale néerlandaise, aff. jtes 28 à 30/62, Rec., pp. 59-
91.
C.J.C.E., 5 févr. 1963, Van Gend & Loos c. Administration fiscale néerlandaise, 26/62, Rec., pp. 1-58.
Conclusions de l'Avocat général M. Lagrange du 13 mars 1963, C.J.C.E., 27 mars 1963, Da Costa, Meijer et Hoechst c.
Administration fiscale néerlandaise, op.cit., pp. 82 et 84.
420 LA PLURALITE DES OBJETS DU LITIGE
pourvider le litigeau fond", la Courdejustice, elle, n'apas à examiner la pertinence de la question
dès lors qu'elle estcompétente à seprononcer sur la question d'interprétation posée'^ ^.
Le fait qu'une question d'interprétation ait déjà été posée antérieurement à la Cour ne ferait donc
nullement obstacle à ce qu'elle le soit à nouveau, dès lors qu'un juge national croit cette question
nécessaire à la solution du litige dont il est saisi. Cette solution présente l'avantage, selon son
avocat général, de donner à la Cour l'occasion de réviser sa jurisprudence antérieure sur une
question d'interprétation, lorsque celle-ci a montré ses limites'^ ^. Mais elle présente aussi un
inconvénient, lié à l'obligation imposée par l'article 177, al. 3 du traité CEE aux juridictions
nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles de faire l'objet de recours en droit inteme: la
Cour de justice pourrait se trouver surchargée de questions préjudicielles en interprétation,
auxquelles il lui faudrait répondre par la simple répétition de ce qu'elle avait décidé antérieurement.
Inspirée de la doctrine dite de r"acte clair" du Conseil d'Etat français^o, la solution suggérée par
l'avocat général Lagrange consiste à dispenser le juge inteme de l'obligation de renvoi lorsque la
réponse de la Cour à la question d'interprétation en cause ne fait aucun doute, en raison de
l'existence d'une jurisprudenceconstante antérieure faisantcorps avec la règle interprétée®
Id., p. 83. Voy. également les conclusions très complètes de l'Avocat généralLagrange dans l'affaire de Geus (C.J.C.E., 6
avril 1962, de Geus c. Robert Bosch GmbH et Van Rijn, op. cit., concl. du 27 févr. 1962).
La règle proposée "obligele juge, plutôt que de s'abriterformellement derrière un arrêt déjà rendu, comme on s'abrite derrière
une loi ou un règlement, à conserver sans cesse le sens de sa responsabilité, c'est-à-dire à confronter à l'occasion de chaque litige les
réalités avec la règle de droit, ce qui peut l'amener à reconnaître éventuellement ses eneurs à la lumière de faits nouveaux,
d'arguments nouveaux,ou mêmed'unexamende conscience spontané, ou, hypothèse plus fréquente, à nuancer son point de vue sans
le changer fondamentalement, se prêtant ainsi, à la lumière de l'expérience et de l'évolution des doctrines juridiques et des
phénomènes économiques, sociauxou autres, à ce qu'on appelle une évolution de jurisprudence. Or, la règle de l'autorité relative de
la chose jugée est l'arme qui le lui permet. Bien entendu, il ne doit, dans sa sagesse, user de cette arme qu'avec prudence, sous peine
de détruire la sécurité juridique, mais elle lui est nécessaire et il ne doit pas l'abandonner". Id., p. 85.
Voy. not. l'arrêt Shell Berre du Conseil d'Etat français (à propos de l'article 37 du Traité CEE), C.E., 19 juin 1964, Soc. des
pétroles Shell Bere et al.,Act.jur., 1964.n.438, note A. DE LAUDABERE; R.D.P., 1964,p. 1018, avec les concl. du Commissaire
du Gouvernement Mme Questiaux. Une autre manifestation célèbre de la doctrine est l'arrêt Cohn-Bendit du Conseil d'Etat français,
du 22 déc. 1978, Rec. Lebon,\91%,p. 524 (à propos de l'applicabilité directe des directives), sur lequel voy. not. G. ISAAC, "Lejuge
administratif et les directives communautaires", C.D.E., 1979, pp. 264-290; et G. BEBR, "The Rambling Ghost of 'Cohn-Bendit':
Acte Clair and the Court of Justice", C.M.L.Rev., 20, 1983, pp. 439-472. La doctrine de l'acte clair est née dans l'ordre juridique
français parce que le juge souhaitait limiter le monopole de l'interprétation des traités internationaux à l'Exécutif, en se réservant la
possibilité d'apprécier lui-même s'il existait ou non des difficultés réelles d'interprétation. Voy. concl. de l'Avocat général M. Fr.
Capotorti du 13juillet 1982, préc. C.J.C.E., 6 oct. 1982, Sri CILFIT et Lanificio di Garardo SpA c. Ministèrede la Santé, 283/81,
Rec., pp. 3415-3442, ici pp. 3435-3437. Transposée dans le contexte du renvoi préjudiciel organisé en droit communautaire, la
doctrine de l'acte clair revient à considérer que le juge national dont les décisions ne sont susceptibles d'aucun recours juridictionnel
de droit inteme est dispensé de l'obligation de renvoi préjudiciel lorsque la question d'interprétation du droit communautaire n'existe
pas véritablement, c'est-à-dire lorsque la disposition du droit communautaire en cause est en réalité applicable sans requérir une
quelconque interprétation (voy. C.A. COLLIARD, "L'obscure clarté de l'article 37 du Traité de la Communauté économique
européenne", Dalloz, 1964, pp. 263-272-, P. PESCATORE, "Interprétation of Community Law and the Doctrine of 'Acte Clair'", in :
Légal Problems of an Enlarged European Community, 1972, pp. 27 ss.; P. JULLIARD, "Procédure des questions préjudicielles et
renforcement du lien communautaire", R.T.D.E., 1968, pp. 293-331, ici pp. 317-319; G. VANDERSANDEN et M.
WAELBROECK, note sous C.J.C.E., 11 juillet 1968, Sayag, 5/68, J.T., 1969, pp. 173-174). La doctrine a été contestée sur un plan
conceptuel, puisqu'elle suppose la possibilité d'une séparation claire de l'interprétation et de l'application, alors que "l'application
d'une règle à un cas déterminé exige toujours, logiquement et pratiquement, l'identification du sens et de la portée de cette règle, sans
laquelle on ne parvient ni à établir qu'elle est appropriée au cas d'espèce, ni à tirer de son contenu toutes les conséquences qui
peuvent se rattacher au cas considéré" (concl. de l'Avocat général M. Fr. Capotorti du 13juillet 1982, préc. C.J.C.E., 6 oct. 1982, Sri
CILFIT et Lanificio di Garardo SpA c. Ministère de la Santé, op. cit., p. 3436). Mais surtout, elle constitue une menace pour
l'uniformation d'application du droit communautaire, ainsi que pour ses possibilités d'évolution à travers la jurisprudence de la Cour
de justice des C.E.
Id., pp. 88-89: "...pour qu'il y ait lieu à la mise en route d'une procédure de renvoi d'une question à titre préjudiciel pour
interprétation, il faut évidemment qu'on se trouve en présence d'une question et que cette question soit relative à l'interprétation du
texte en cause ; sinon, si le texte est parfaitement clair, il n'y a plus lieu à interprétation, mais à application, ce qui ressortit à la
compétence du juge chargé précisément d'apphquer la loi. Ce qu'on appelle parfois (...) la théorie de F'acte clair'; à vrai dire, il s'agit
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La solution appuyée par l'avocat général Lagrange dans l'affaire Da Costa présentait à ses yeux
l'avantage de préserver la possibilité d'une évolution du droit, lorsqu'une interprétation une fois
fournie se révèle erronée ou inadéquate. Non seulement le juge national demeure libre de poser la
question d'interprétation qu'il estime nécessaire à la Cour de justice, qui ne peut refuser d'y
répondre, même si cette réponse se bornera à la répétition d'une jurisprudence existante; mais c'est
aussi seulement lorsque la Cour a eu l'occasion de se prononcer à plusieurs reprises sur une même
question d'interprétation, c'est-à-dire aussi de rectifier le cas échéant sa réponse, que la juridiction
nationale de dernière instance est dispensée de l'obligation de renvoi. L'arrêt du 27 mars 1963 évite
bienl'emploi du terme d'"acte clair", mais s'aligne en fait sur cette façon de voir: si la Courn'a pas
à refuser de répondre à une question préjudicielle en interprétation pour le motif qu'elle a déjà eu
l'occasion de se prononcer sur elle - le juge national demeure donc toujours libre d'interroger la
Cour s'il estime qu'une clarification ou une évolution est souhaitable -, l'obligation de renvoi de
l'article 177, al. 3, du traité disparaît lorsque "la question est matériellement identique à une
question ayant déjà fait l'objet d'une décision à titre préjudiciel dans une espèce analogue"Cette
solution s'appuie sur l'idée que, les tâches d'interprétation et d'application du droit communautaire
étant séparées et définissant les compétences respectives du juge communautaire et du juge
national, l'interprétation, de nature abstraite, ne peut être ramenée au litige à l'occasion duquel elle
intervient : "...la Cour, lorsqu'elle donne, dans le cadre concret d'un litige pendant devant une
juridiction interne, une interprétation du traité, se borne à déduire de la lettre et de l'esprit de celui-
ci la signification des normes communautaires, l'application au cas d'espèce des normes ainsi
interprétées étant réservée aujuge national"^^
L'affaire Da Costa illustre le lien créé par le mécanisme du renvoi préjudiciel en interprétation
entre le précédent vertical - celui par lequel le juge communautaire lie les juridictions nationales par
l'interprétation autorisée qu'il offre du droit communautaire - et le précédent horizontal - celui par
lequel la Cour de justice se lie pour l'avenir par l'interprétation qu'elle rend, et au respect duquel elle
est engagée -. Ce lien est double. D'une part, l'affirmation du précédent vertical, qui se manifeste
par la dispense de l'obligation de renvoi lorsque la question posée est "matériellement identique" à
une question déjà résolue, entraîne le danger que le précédent horizontal soit affirmédefacto, c'est-
simplement de la ligne de démarcation entre les deux compétences (...) <Lorsque la jurisprudence est constante>, il n'y a plus
véritablement de 'question' nécessitant un renvoi, le cas devenant alors assimilable au précédent: une disposition obscure par elle-
même, mais dont le sens a été constamment interprété de la même manière par le juge compétent à cet égard, est assimilable à une
disposition n'ayant pas besoin d'interprétation".
C.J.C.E., 27 mars 1963, Da Costa, Meijer et Hoechst c. Administration fiscale néerlandaise, op.cit., p. 76. Pour une critique
de cette jurisprudence, voy. par ex. P. HAY, "Une approche politique de l'application de l'article 177 du traité CEE par les
juridictions nationales", C.D.E., 1971, pp. 503-521, not. pp. 512-513. Trois arguments sont avancés : premièrement, un arrêt
antérieur de la Cour constituant lui-même un acte communautaire visé par l'obligation de renvoi prévue à l'article 177, al. 3, on ne
peut laisser au juge national la maîtrise de l'interprétation de ce précédent; deuxièmement, il peut arriver qu'une solution
antérieurement correcte apparaisse par la suite comme nécessitant d'être révisée en fonction des nouvelles circonstances; enfin,
l'application de la doctrine de l'acte clair (voy. ci-dessous), si elle s'étendait aux arrêts rendus par la Cour sur renvoi préjudiciel,
interdirait définitivement à la Cour d'assurer par sa jurisprudence le développement du droit communautaire.
C.J.C.E., 27 mars 1963, Da Costa, Meijer et Hoechst c. Administrationfiscale néerlandaise, op.cit., p. 76.
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à-dire que la Cour ne puisse plus revenir sur une interprétation antérieure parce que l'occasion ne
lui serait plus fournie pour le faire^^ c'est pour conjurer ce danger qu'est réaffirmée la liberté du
juge national de poser une question préjudicielle en interprétation même déjà résolue. D'autre part,
la dispense de renvoi ne s'explique que par une présomption, certes réfragable, de validité de
l'interprétation d'abord offerte: c'est parce que cette interprétation vaut jusqu'à preuve du contraire
que, sauf s'il croit devoir mettre en cause cette présomption, le juge national est dispensé de
l'obligation de renvoi qui lui est en principe imposée lorsque ses décisions ne sont pas susceptibles
d'un recours en droit interne. En même temps qu'est affirmé le précédent vertical, le précédent
horizontal est donc implicitement reconnu, et se trouve regagné en sécurité juridique ce qui est
perdu en flexibilité^^.
Le dilemme dans lequel est pris la Cour tient apparenmient dans l'alternative suivante; ou bien
elle affirme l'applicabilité erga omnes de ses décisions rendues sur renvoi préjudiciel en
interprétation (reconnaissance du précédent vertical), mais elle fait alors dépendre l'évolution du
droit communautaire du juge national qui, sans être obligé de le faire, peut soumettre une question
d'interprétation déjà tranchée à la Cour afin qu'elle se prononce à nouveau sur cette question
(précédent horizontal de facto ); ou bien elle refuse d'étendre ainsi la portée de ses arrêts, mais, dans
la mesure où elle doit répondre à toutes les questions qui lui posées par la voie préjudicielle^^, elle
risque de voir son rôle encombré dans des proportions inacceptables. Cette alternative n'a pas en
réalité une forme aussi pure. Dans le cadre des autres types de recours dont elle connaît, la Cour
peut donner des indications quant aux interprétations qui lui paraissent devoir être révisées. Elle
peut restreindre la portée des interprétations qu'elle rend sur renvoi préjudiciel, en reformulant les
questions qui lui sont posées de manière à fournir une interprétation plus proche des faits de la
cause, en se réservant ainsi la possibilité d'étendre ou de limiter ultérieurement l'interprétation
offerte.
Or, non seulement cette interprétation antérieure peut être erronée; même si elle était "exacte hic et nunc, elle pourrait ne plus
l'être au bout de cinq ans (...) (U)ne bonne interprétation doit toujours tenir compte de l'évolution des circonstances" (A. DONNER,
"Les rapports entre la compétence de la Cour de justice des Communautés européennes et les tribunaux internes", op. cit., p. 34).
Dans le même sens, P. HAY, "Une approche politique de l'application de l'article 177 du traité CEE par les juridictions nationales",
op. cit., ici p. 513, qui conteste pour cette raison la dispense de l'obligation de renvoi lorsque la question posée est matériellement
identique.
A. Donner estime ainsi que la Cour de justice dans laquelle il siège "a voulu se distancer de l'idée de la force des précédents,
peu appréciée dans la plupart des Etats membres, mais en même temps ménager à ses arrêts l'effet pratique et l'autorité coutumière
que possèdent les jurisprudences des Cours suprêmes des dix pays" (A. DONNER, "Les rapports entre la compétence de la Cour de
justice des Communautés européennes et les tribunaux intemes", op. cit., p. 47).
Une solution consisterait à reconnaître à la Cour de justice des CE la possibilité de choisir elle-même, parmi l'ensemble des
questions préjudicielles qui lui sont posées, celles qu'elle souhaite examiner. Sur l'importation de la technique du certiorari de la
Cour suprême des Etats-Unis à la Cour de justice, voy. G. BEBR, "The Preliminary Proceedings of Article 177 EEC - Problems and
Suggestions for Improvement", in: Article 177 EEC: Expériences and Problems, T.M.C. Asser Instituut - The Hague, North Rolland,
1987, pp. 345-365, ici pp. 363-364; et H.G. SCHERMERS and J.S. WATSON, "Report of the Conférence", id., pp. 3-46, ici pp. 36-
37. La suggestion est faite également par P. HAY, "Une approche politique de l'application de l'article 177 du traité CEE par les
juridictions nationales", op. cit., pp. 514-516, qui propose de combiner cette possibihté pour la Cour de justice de retenir les
questions qui lui paraissent mériter examen avec un droit des parties au principal d'introduire un renvoi préjudiciel en interprétation.
Ce second amendement au système existant, qui, combiné au premier, situerait la Cour de justice des C.E. dans l'ordre juridique
communautaire dans une position similaire à celle de la Cour suprême fédérale dans l'ordre juridique des Etats-Unis, éviterait que les
parties au principal dépendent de la bonne volonté du juge national - et des éventuels abus auxquels peut conduire la théorie de
l'"acte clair" - pour qu'une question d'interprétation soit posée.
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Position de la Cour de justice des C.E. sur l'effet erga omnes
de l'arrêt rendu sur renvoi préjudiciel en interprétation
Un arrêt ultérieur viendra préciser le régime d'abord fixé par l'arrêt Da Costa du 27 mars 1963.
Dans son arrêt CILFIT du 6 octobre 1982 rendu sur renvoi préjudiciel de la Cour de cassation
italienne, la Cour de justice a énoncé de manière plus complète la portée de l'obligation imposée au
juge national par l'article 177, al. 3 du traité CE '^'. A la leçon de l'arrêt Da Costa, qu'elle cite, selon
laquelle l'obligation de renvoi disparaît en cas d'identité matérielle de la question soulevée et d'une
question ayant déjà donné lieu à une décision à titre préjudiciel dans une espèce analogue, la Cour
ajoute deux hypothèses supplémentaires où cette obligation disparaît. Comme en cas d'identité
matérielle des questions, l'obligation de renvoi est privée de sa cause lorsqu'existe "une
jurisprudence établie de la Cour résolvant le point de droit en cause, quelle que soit la nature des
procédures qui ont donné lieu à cette jurisprudence, même à défaut d'une stricte identité des
questions en litige"88. Prenant ensuite position de manière implicite sur la doctrine de r"acte clair",
la Cour formule cette troisième possibilité :
"...l'application correcte du droit communautaire peut s'imposer avec une évidence telle qu'elle ne laisse place
à aucun doute raisonnable sur la manière de résoudre la question posée. Avant de conclure à l'existence d'une
telle situation, la juridiction nationale doit être convaincue que la même évidence s'imposerait également aux
juridictions des Etats membres et à la Cour de justice. Ce n'est que si ces conditions sont remplies que la
juridiction nationale pourra s'abstenir de soumettre cette question à la Cour et la résoudre sous sa propre
responsabilité"^^.
L'arrêt CILFIT énonce les termes du compromis entre, d'une part, la reconnaissance d'une portée
erga omnes des arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en interprétation, ce qui correspond à un souci
de sécurité juridique et à la nécessité pratique de ne pas encombrer excessivement le rôle de la Cour
de justice, d'autre part, la nécessité de ne pas freiner le potentiel d'évolution du droit
communautaire. A la première exigence correspondent les règles suivant lesquelles l'obligation de
renvoi disparaît en cas d'identité des questions soulevées ou lorsqu'existe sur le point de droit en
cause une jurisprudence constante, voire, avec les réserves qu'on vient d'indiquer, lorsque n'existe
aucun doute possible quant à l'interprétation à préférer. A la deuxième exigence correspond la
liberté du juge national, même lorsqu'il n'est pas tenu de le faire, de procéder au renvoi. La question
qu'il posera ne sera pas écartée comme irrecevable par le juge communautaire; celui-ci pourra saisir
C.J.C.E., 6 oct. 1982,Sri CILFITet Lanificio di Garardo SpA c. Ministère de la Santé,op. cit.
C.J.C.E., 6 oct. 1982, Sri CILFIT et Lanificio di Garardo SpA c. Ministère de la Santé, op.cit., point14,p. 3429.
C.J.C.E., 6 oct. 1982, Sri CILFIT et Lanificio di Garardo SpA c. Ministère de la Santé, op. cit., point 16,p. 3430. La Cour
insiste à cet égard sur les caractérisitiques propres du droit communautaire (caractère multilingue alors que les diverses versions
linguistiques font également foi (point 18); terminologie propre dudroit communautaire, et autonomie de ces termes par rapport aux
droits nationaux (point 19); nécessité d'interpréter chaque disposition de droit communautaire dans son contexte et "à la lumière de
l'ensemble desdispositions de ce droit, de ses finalités, et de l'étatde son évolution à la dateà laquelle l'application de la disposition
en causedoit être faite" (point 20)). Elle entend ainsi limiter autant que possiblepratiquement l'utilisationqui sera faite de la doctrine
de l'acte clairet,notamment, réserver toujours la possibilité de faire reconnaître quele sens d'une disposition ait pu évoluer en dépit
de la clarté apparente qu'elle a pu présenter à un moment donné.
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l'occasion qui lui est offerte de revoir ou de clarifier sa jurisprudence antérieure: "l'effet de l'arrêt
interprétatif se réduit à ceci que les juges nationaux ne peuvent de leur propre initiative donner à la
disposition communautaire une interprétation différente" de celle offerte par la Cour de justice elle-
même^o.
Il est ainsi incontestable qu'à l'autorité propre de l'arrêt rendu sur renvoi préjudiciel en
interprétation dans l'espèce ayant donné lieu à la question^i s'ajoute, lorsque la Cour de justice se
prononce, une autorité absolue de la chose interprétéequi s'imposeraau juge national devant lequel
se posera ultérieurement, dans une espèce différente, la même question d'interprétation. Si l'on
admet d'étendre cette notion à l'hypothèse de l'interprétation rendue sur renvoi préjudiciel, ainsi, le
précédent vertical est formellement reconnu^^. H l'est s'agissant des arrêts rendus sur renvoi
préjudiciel en interprétation^s, ce qui est d'ailleurs conforme à la philosophie même qui inspire le
mécanisme préjudiciel^"^ et à la fonction qui est la sienne d'assurer l'uniformité d'application du
droit communautaire dans l'ensemble des Etats membres^^. H l'est également lorsque c'est dans
l'exercice d'une autre de ses compétences que la Cour statue, comme le suggère la règle que le juge
de renvoi est dispensé de l'obligation de renvoi lorsqu'il existe sur la question soulevée une
La formulation est celle proposée en 1971 par,M. Waelbroeck (M. WAELBROECK, "Examen de jurisprudence (1955 à
1971) - Communautés européermes", R.C.J.B., 1971, p. 578, n°101); elle a simplement été étendue depuis par l'effet de la
jurisprudence de la Cour.
Evoquer ici Vautorité de la chose jugée" paraît cependant inadéquat, s'agissant d'une procédure non contentieuse de
coopération déjugé à juge.
Le caractère embarrassé de certains passages de l'importante contribution d'A. Trabucchi sur cette question résulte d'une
absence de distinction analytique claire entre les deux formes sous lesquelles peut intervenir la doctrine du stare decisis, suivant
qu'elle s'applique à la juridiction même qui est l'auteur du précédent ou suivant qu'elle s'impose à une juridiction qui lui est
subordonnée ou qui, comme dans le mécanisme du renvoi préjudiciel, sans lui être subordonnée, est néanmoins chargée d'appliquer
un droit sur l'interprétation duquel on reconnaît à la juridiction auteur du précédent une certaine maîtrise. Voy. A. TRABUCCHI,
"L'effet 'erga omnes' des décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice des Communautés européennes", R.T.D.E., 1974,
pp. 56-87, ici p. 64, où l'auteur affirme que son propos est seulement d'étudier l'effet de l'arrêt rendu sur question préjudicielle pour
les juridictions nationales amenées à trancher des causes ultérieures en application du droit communautaire sur lequel la Cour a été
amenée à se prononcer, ce qui serait une question distincte de la question du stare decisis: "Même s'il n'est pas expressément admis,
le stare decisis, c'est-à-dire la force obligatoire du précédent, déterminera de toute façon une orientation très importante pour la
jurisprudence subséquente; nous allons considérer ici au contraire la force intrinsèque d'une décision déjà rendue". Comme A.
Trabucchi, G. Vandersanden considère que la notion de précédent n'est pas utile pour comprendre l'effet erga omnes arrêts rendus
par la Cour de justice des C.E. sur renvoi préjudiciel en interprétation,. Mais sa pensée apparaît moins confuse sur la question; voy.
G. VANDERSANDEN, "De l'autorité de chose jugée des arrêts préjudiciels d'interprétation rendus par la Cour de justice des
Communautés européermes", note sous Cass. (Ire ch.), 24 déc. 1970, R.C.J.B., 1972, pp. 505-522.
La portée de la réponse donnée à la question abstraite d'interprétation sera plus ou moins étendue suivant que l'interprétation
est plus ou moins orientée en fonction des faits de la cause. G. Bebr propose de distinguer entre deux catégories d'arrêts, suivant
qu'ils peuvent ou non recevoir une application étendue au-delà des faits de la cause. Cf. G. BEBR, Development of Judicial Contrai
ofthe European Communities, op. cit., pp. 451-452. En réalité la question de l'étendue de l'interprétation abstraite donnée se pose
toujours, sans qu'il soit possible sur ce point de classifier en catégories distinctes les différents arrêts rendus.
"Les modalités de saisine, les particularités de l'instance démontrent (...) que l'on sort (...) de la sphère du litige lié entre les
parties devant le juge interne pour pénétrer en un autre domaine qui certes se greffe sur le premier, mais s'en dissocie néanmoins, par
tous ses aspects spécifiques: il s'agit de l'interprétation authentique des Traités" (P. JULLIARD, "Procédure des questions
préjudicielles et renforcement du lien communautaire", op. cit., ici p. 323). Voy. également sur la spécificité du renvoi préjudiciel et
l'extension de l'autorité de la chose jugée qui en découle J. BOULOUIS, "A propos de la fonction normative de la jurisprudence -
Remarques sur l'oeuvre jurisprudentielle de la Cour de justice des Communautés européennes", in: Mélanges offerts à Marcel
Waline. Le juge et le droit public, 2 vol., I, Paris, L.G.D.J., 1974, pp. 149-171, not. p. 157 où il est affirmé que la chose interprétée
sur renvoi préjudiciel doit "être considérée comme s'incorporant à la disposition dont elle explicite le contenu car, seules, cette
autorité <absolue de la chose interprétée> et cette incorporation semblent permettre d'atteindre l'objectif d'application uniforme que
vise la technique du renvoi".
Voy. not. C.J.C.E., 24 mai 1977, Hoffmann-La Roche, 107/76, Rec., p. 957 (la finalité de l'article 177 est d'"assurer que le
droit communautaire soit interprété et appliqué de manière uniforme dans tous les Etats membres").
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jurispradence constante dans son chef"quelle que soit la nature des procédures qui ont donné lieu à
cette jurisprudence".
Stare decisis et effet de l'arrêt rendu sur renvoi préjudiciel en interprétation
L'affirmation que la doctrine du stare decisis n'est pas utile à la bonne compréhension de
l'autorité des arrêts par la Cour de justice des C.E. sur renvoi préjudiciel en interprétation du droit
communautaire, ainsi, est à bien comprendre. La spécificité de cette forme de renvoi tient dans la
séparation qu'elle implique entre les tâches de l'application du droit et de son interprétation - et il
est donc vrai que, tandis que la réunion de ces deux fonctions au sein d'une même juridiction est à
la source des difficultés de la doctrine du stare decisis, ici c'est plutôt la séparation de ces fonctions
qui est problématique. Il est incontestable également que la doctrine CILFIT marque clairement une
distinction entre le caractère obligatoire, pour les juridictions nationales qui en font application, de
l'interprétation du droit communautaire par la Cour de justice des C.E., et l'obligation qui
s'imposerait à celle-ci de demeurer fidèle à sa propre jurisprudence, dans des espèces similaires à
celles qu'elle a déjà tranchées: du reste, nous verrons que tel est l'un des arguments - sinon le seul -
invoqué par l'avocat général M.F.G. Jacobs à l'appui de sa proposition que la Cour a la possibilité
de "réformer expressément une de ses décisions antérieures"^^. Mais la thèse essentielle n'est pas
affectée par ces deux précisions; l'arrêt rendu sur renvoi préjudiciel en interprétation produit des
effets au-delà de l'espèce à l'occasion de laquelle le renvoi est effectué, qui vont s'imposer - erga
omnes - à des personnes qui n'étaient par parties au litige porté devant la juridiction de renvoi.
b) La fonction du précédent judiciaire
dans le cadre de la détermination de la responsabilité internationale
des Etats parties à la Convention européenne des droits de l'homme
Les affaires belges Le Compte fournissent une bonne illustration de la question du précédent
vertical telle qu'elle se pose dans les rapports de l'ordre juridique de la Convention européenne des
droits de l'homme avec les ordres juridiques internes des Etats parties. Leur intérêt n'est
évidemment pas qu'elles permettraient de situer un moment clé de l'évolution de l'attitude des
juridictions belges face aux précédents de la Cour européenne des droits de l'homme - ce qu'on a
appelé "l'autorité de la chose interprétée" qui s'y attache^"^ -. Car non seulement, depuis, cette
attitude a-t-elle évolué, dans le sens d'une reconnaissance plus affirmée de cette autorité^S; mais au
Concl. du 13 mars 1990 précédant l'arrêt de la Cour de justice du 17 octobre 1990 {SA. CNL-SUCALN.V. c. HAG GFAG, C-
10/89, Rec., p. 1-3711). Sur cet arrêt, voy. ci-dessous, les passages que nous consacrons à l'usage horizontal de la doctrine du stare
decisis dans la jurisprudence de la Cour de justice des C.E.
Concl. de l'avocat gén. J. Velu préc. Cass. (Ire ch.), 14 avril 1983, Bull, et Pas., 1983,1, 866, et J.T., 1983, p. 607, ici p. 617.
98 Voy. not. Cass., 23 janv. 1985, J. Lg., 1985, p. 157, note J.H.; Cass. (Ire ch.), 23 mai 1985, R.C.J.B., 1987, p. 331 et la note
de J. VERHOEVEN, "L'impartialité du juge disciplinaire et les droits de l'homme"; Cass., 29 mai 1985, Bull, et Pas., 1985, I,
n°592; Cass., 10 mai 1989,Bull, et Pas., 1989,1, n°514, et les concl. de l'avocat gén. Piret (l'arrêt et l'avis sont également repris au
J.T., 1989, p. 330; voy. aussi les obs. R. ERGEC, "De la communication du dossier de l'instruction à l'autorité de la chose
interprétée", J.T., 1989, p. 397). Fr. Rigaux a résumé l'attitude suivie avant 1983 par la Cour de cassation de Belgique en notant
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surplus, il n'appartientpas auxjuridictions d'un Etat partie à la Convention de définir la portée des
obligations que celle-ci impose, et notamment si la responsabilité internationale de cet Etat est
engagée au regard de cette Convention par le refus de ses juridictions de s'aligner sur
l'interprétation qu'en donne la Coureuropéenne des droits de l'homme. Notre présentation n'a ainsi
d'autre utilité que de mettre en lumière les enjeux de la reconnaissance de l'autorité
"jurisprudentielle" des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme^^, et de clarifier quelque
peu les positions respectives qu'occupent, par rapport à l'interprétation que cette Cour fait des
dispositions de la Convention dont elle a la garde, le juge européen et le juge national.
L'exemple des affaires Le Compte (1981-1983)
Un des avantages que présente cet angle d'analyse est que les événements dont il est question
sont bien connus^o®. A un moment où la jurisprudence européenne n'était pas encore fixée à ce
sujet^oi, la Cour de cassation belge avait décidé que l'article 6, § 1er, de la Convention, qui garantit
le droit à un procès équitable pour toute contestation "sur des droits et obligations de caractère
civil", n'était pas applicable aux procédures disciplinaires engagées contre les membres des
professions libérales102. Le champ d'application de cet article était ainsi considéré identique à celui
des dispositions constitutiormelles internes garantissant la publicité des audiences et des jugements,
interprétées également comme ne s'étendant pas à ces procédures
Le 28 juin 1978, la Cour européenne des droits de l'homme rend son arrêt Kônig dans lequel elle
décide que l'article 6, § 1er, est applicable à une procédure se déroulant devant le juge administratif
qu"'alors que le juge du fond doit s'incliner devant les interprétationsjurisprudentielles du droit d'un Etat étranger, il ne serait pas
tenu par l'interprétation qu'une juridiction interétatique a donnée d'une disposition normative qui prime le droit interne" (Fr.
RIGAUX, "L'interprétation judiciaire d'une norme empruntée à un autre ordre juridique. A propos des arrêts du 21 janvier 1982",
in: Liber amicorum Frédéric Dumon, t. 2, Kluwer, Antwerpen, 1983, pp. 1203-1216, ici p. 1205). Depuis la date de cette
présentation, le juge belge a admis qu'il n'était pas maître de l'interprétation à donner de la règle internationale dont il assurait
l'application directe, manifestant ainsi l'analogie entre le renvoi à la loi étrangère qu'effectue la norme de renvoi en droit
intemational privé, et l'application directe de la règle internationaleque sa loi interne commande au juge d'effectuer.
C'est l'expression qu'a utilisée J. Velu: voy. J. VELU, "A propos de l'autorité jurisprudentielle des arrêts de la Cour
européenne des droits de l'homme: vues de droit comparé sur des évolutions en cours", in: Nouveauxitinéraires en droit. Hommage
à François Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 527-562.
lOÔ pQyj. jjjjg étude générale, voy. K. LENAERTS, "Les rapports entre juridictions 'suprêmes' dans l'ordre juridique institué par
la Convention européenne des droits de l'homme", C.D.E., 1983, pp. 186-206. A. Drzemczewski a, lui également, trouvé dans ces
affaires la meilleure illustration de sa problématique: A. DRZEMCZEWSKI, "Un Etat en violation de la Convention européenne des
droits de l'homme: l'exécution interne des décisions des institutions de Strasbourg", in: F. MATSCHER & H. PETZOLD,
Protection des droits de l'homme: la dimension européenne. Mélanges G.J. Wiarda, 2ème éd., Kôln, Cari Heymanns Verlag KG,
1990, pp. 149-158. Voy. également J. POLIAKIEWICZ & V. JACOB-FOLTZER, "The European Human Rights Convention in
Domestic Law: the Impact of Strasbourg Case-Law in States where Direct Effect is given to the Convention", H.R.L.J., 1991, pp. 65-
85, ici pp. 71-72.
101 Yoy les références à lajurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme, qui rejetait l'applicabilité de
l'article 6, § 1er, de la Convention européenne des droits de l'homme aux procédures disciplinaires, faites à la note 11 des
conclusions de l'avocat général J. Velu préc. Cass. (1ère ch.), 14 avril 1983, J.T., 1983, pp. 607-620, obs. P.L. Ces références sont
empruntées à l'annotateur de l'arrêt de cassation du 10 mars 1972 au Bull, et à laPai.
102 Cass., 10 mars 1972, Pas., 1972,1, p. 643.
Cass., 9 octobre 1959, Pas., 1960,1, p. 170. Voy. not. J. VELU, "L'arrêt de la Cour de cassation du 9 octobre 1959 et le
problème de l'application aux juridictions administratives des règles constitutionnelles sur la publicité des audiences et des
jugements", J.T., 1960, pp. 441 ss.
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où est en cause le droit de continuer à exercer la profession de médecini®^. Suite à cet arrêt, un
pourvoi est introduit devant la Cour de cassation belge, pourvoi dirigé contre une décision du
conseil d'appel d'expression française de l'Ordre des médecins ayant confirmé la sanction
disciplinaire de suspension de l'exercice de l'art de guérir pendant une année. Moyen est pris,
notamment, de la violation de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme, le
conseil d'appel ayant siégé à huis clos tant lors des débats que lors du prononcé de la décision. Les
demandeurs en cassation allèguent l'applicabilité de l'article 6, considérant que constitue un droit de
caractère privé le droit de "continuer à exercer l'art médical".
Dans l'arrêt de principe qu'elle rend le 19 avril 1979, la Cour de cassation rejette le pourvoi^^^.
Sans se référer expressément à l'arrêt Kônig de la Cour européenne des droits de l'homme, elle
distingue néanmoins implicitement l'hypothèse dont elle est saisie de celle ayant donné lieu à la
jurisprudence de la Cour européenne : en rappelant que "la décision statue en matière
disciplinaire"^06^ elle exclut en fait l'assimilation de la juridiction disciplinaire à la juridiction
administrative dont la procédure était en cause dans l'affaire Kônig^ '^^ . Elle ajoute qu'"au surplus
ces publicités sont incompatibles avec le principe du droit qui, tant dans l'intérêt général que dans
celui de la personne poursuivie disciplinairement, impose la discrétion quant à l'examen et au
jugement des causes disciplinaires"EUe fixe ainsi une jurisprudence qui, tout en admettant que
les principes de l'indépendance et de l'impartialité de la juridiction disciplinaire s'imposent en tant
que principes généraux de droit même à l'égard des juridictions disciplinaires, n'étend pas à ces
juridictions les garanties de l'article 6, § 1er, de la Convention. Selon la Cour, ce n'est pas
seulement qu'une solution inverse n'est pas imposée, en 1979, par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme. Ainsi qu'en témoigne la justification apportée à la solution
préférée, c'est aussi que le juge de cassation estime qu'il lui revient d'effectuer de la Convention
européenne des droits de l'homme la lecture qui lui paraît la plus conforme à ses exigences.
C'est dans ce contexte qu'intervient, le 23 juin 1981, l'arrêt Le Compte, Van Leuven et De Meyere
de la Cour européenne des droits de l'hommeios. Cet arrêt constate la violation par la Belgique de
l'article 6, § 1er, de la Convention, le conseil d'appel de l'Ordre des médecins s'étant prononcé sur
Cour eur. D. H„ arrêt Kônig c. Allemagne du 28 juin 1978, Série A n°27.
105 cass., 19 avril 1979, Pas., 1979,1, p. 973.
106 id.,p. 977.
10^ Lorsqu'il voudra justifier cette jurisprudence dans ses conclusions précédant les arrêts rendus par laCour de cassation le 21
janvier 1982, le procureur général F. Dumon sera plus explicite. Il affirmera notamment que l'arrêt Kônig de la Cour européenne des
droits de l'homme se prononçait "au sujet des procédures de juridictions dites administratives qui devaient statuer au sujet d'une
interdiction de pratiquer l'art de guérir décidée par une autorité administrative sans que les juridictions disciplinaires se fussent déjà
prononcéesdéfinitivementau sujet des manquementsprofessionnels imputés au docteur Kônig" (Cass., 21 janvier 1982, J.T., 1982,
pp. 438 ss-, ici p. 440).
108 Cass., 19 avril 1979, précité, p. 977.
109 Cour eur. D. H., arrêt Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique du 23 juin 1981, Série A, n°43. Egalement publié
au J.T., 1981, p. 622, note P. LAMBERT. Voy. Y. VANDENBOSCH, "Dedokterszaak van 23 juni 1981", R.W., 1981-1982, pp.
1238 ss. La Courde cassation avait rejetéle pourvoi deLe Compte dansun arrêt du 3 mai 1974, Pas., 1974,1,p. 910;et des docteurs
Van Leuven et De Meyere dans un arrêt du 25 avril 1975, Pas., 1975,1, p. 850, la Cour de cassation n'ayant cependant pas été
amenée à prendre position dans cet arrêt sur l'article 6, § 1er de la Convention.
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les sanctions disciplinaires imposées aux requérants en l'absence de publicité. La jurisprudence de
la Cour de cassation relative à l'article 6, § 1er, se trouvait ainsi condamnée^io. Pourtant, dans deux
arrêts du 21 janvier 1982, sur les conclusions conformes du procureur général F. Dumon, celle-ci
refuse de suivre l'interprétation de l'article 6, § 1er, qui lui est proposée par la Cour de
Strasbourg^. Pour que la Cour de cassation s'aligne enfin, le 14 avril 1983^12^ sur l'interprétation
de l'article 6 faite par le juge européen, il faudra qu'intervienne une nouvelle condamnation de
l'Etat belge, dans l'affaire Albert et Le Compte ayant donné lieu à un arrêt de la Cour européenne
des droits de l'homme du 10 février 1983113.
Enjeux théoriques de la question
Débarrassée de ses contingences propres aux espèces tranchées, la question essentielle que
semble poser cette "interaction dialectique"entre le juge national et la Cour européenne des
droits de l'homme se présente comme celle de l'obligation, pour le premier juge, de tenir compte de
l'interprétation donnée de la Convention européenne des droits de l'homme par le juge
international Formulée ainsi, cependant, la question l'est incorrectement. Car ou bien la
question est celle de l'obligation du juge interne, c'est-à-dire du contenu du droit qu'il a charge
d'appliquer - et alors la question a sa solution dans le droit interne de l'Etat dont le juge est
l'organe; ou bien la question est celle de l'obligation de l'Etat lui-même, c'est-à-dire du contenu
des obligations qu'il a souscrites conventionnellement - et alors la question a sa solution dans le
11® Voy. le§48 de l'arrêt Le Compte, Van Leuven etDe Meyere, précité, dans lequel laCour européenne des droits de l'homme
paraît écarter une lecture restrictive de son arrêt Kônig en justifiant l'applicabilité de l'article 6, § 1er, non par la nature de la
juridiction ayant statué, mais par le contenu des droits en cause ; "...dans le chef de médecins pratiquant l'art de guérir à titre libéral,
tels les requérants, le droit de continuer à exercer est mis en oeuvre dans des relations d'ordre privé avec leurs clients ou patients; en
droit belge, elles revêtent de coutume la forme de relations contractuelles ou quasi contractuelles et, de toute façon, se nouent
directement entre individus sur un plan personnel, sans qu'une autorité publique intervienne de manière essentielle ou déterminante
dans leur établissement. Il s'agit dès lors d'un droit de caractère privé, nonobstant la nature spécifique et d'intérêt général de la
profession de médecin et les devoirs particuliers qui s'y rattachent".
111 Cass., 21 janvier 1982, J.T., 1982, pp. 438 ss. etobs. J.SALMON, "La Cour de cassation etlaresponsabilité internationale
de la Belgique"; Fr. RIGAUX, "L'interprétation judiciaire d'une norme empruntée à un autre ordre juridique", op. cit.; J.
VERHOEVEN, "A propos de l'autorité des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme et de la responsabilité internationale
liée à leur observation", R.C.J.B., 1984, pp. 273-295 (contrairement à ce que la date de publication de cette note pourrait suggérer, sa
rédaction a été clôturée avant que la Cour de cassation ne revienne sur sa prise de position à propos de l'applicabilité de l'article 6, §
1er, de la Convention aux procédures disciplinaires, par son anêt du 14 avril 1983); G. COHEN-JONATHAN, "Chronique de
jurisprudence: Cour européenne des droits de l'homme (1980 et 1981)", C.D.E., 1982, pp. 186-232, not. pp. 202-212.
11^ Cass. (Ire ch.), 14 avril 1983, précité.
113 Cour eur. D. H., arrêt Albert etLe Compte c. Belgique du 10 février 1983, Série An° 58. Comme le juge Matscher a pu le
regretter dans son opinion dissidente annexée à l'arrêt, la majorité de la Cour s'est "limitée en substance à confirmer le point de vue
qu'elle avait adoptée dans l'affaire précédente <il s'agit de l'affaire Le Compte, Van Leuven et De Meyere>, sans faire le moindre
effort pour discuter et, encore moins, réfuter les arguments contraires qui avaient été avancés à son égard". En effet, on lit dans
l'arrêt du 10 février 1983 que "La Cour ne voit pas de raisons de s'écarter de <son arrêt du 23 juin 1981>, d'autant que le Dr. Le
Compte, le Gouvernement et la Commission renvoient, chacun en ce qui le concerne, aux arguments développés par eux <dans la
première affaire>" (§ 27, p. 14).
11^ Les conclusions de M. l'avocat général J. Velu précédant l'arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 1983 évoquent une
"dialectique interprétative" à cet égard (op. cit., p. 618), tandis que, dans ses conclusions précédant les arrêts du 21 janvier 1982, M.
le procureur général F. Dumon décrivait ainsi le "dialogue" qu'il encourageait la Cour de cassation à nouer avec le juge international
en ces termes; "Notre Cour a (...) le devoir de maintenir sa propre jurisprudence si, après un nouvel examen et après avoir mûri et
approfondi la décision prise à Strasbourg, elle demeure convaincue de ce que son interprétation dudit article reste fondée et qu'elle
estime que la Cour européenne des droits de l'homme pourrrait, ensuite de nos arrêts, modifier la sienne" (op. cit., p. 640).
11^ Dans la quatrième partie de ses conclusions détaillées précédant les arrêts du 21 janvier 1982, M. le procureur général
Dumon mêle délibérément ces deux questions, celle de l'obligation du juge interne et celle de l'obligation internationale de l'Etat.
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droit international, dont la Convention européenne des droits de l'homme fait partie^^^. Bien des
confusions auraient pu être évitées si ces deux questions avaient été clairement distinguées. En
opérer la fusion, c'est affirmer, non seulement que par les actes qu'il prend le juge interne peut
engager la responsabilité internationale de l'Etat dont il est l'organe, ce que nul ne prétend nier,
mais également que.le juge interne a l'obligation, en vertu de son propre droit interne, de veiller à
ce que l'Etat respecte ses engagements internationaux. Or, autant le premier principe est
inconstestableli'^, autant le second ne va pas de soi, mais ne peut que prendre appui sur une
interprétation du droit constitutionnel interne qui confierait au juge, plutôt qu'aux autres pouvoirs
constitués ou en coopération avec eux, le soin d'adopter toutes les mesures propres à éviter que
l'Etat ne commette un fait internationalement illiciteii^.
Dans les Etats parties à la Convention qui ne reconnaissent pas l'applicabilité directe de celle-ci,
ces deux questions sont aisément distinguées: il n'est pas perçu comme contradictoire que, tandis
que l'Etat peut voir sa responsabilité internationale engagée pour les actes pris par ses juridictions,
celles-ci ne doivent pas en toute circonstance pallier, par leur créativité, aux carences des autres
pouvoirs constitués afin d'assurer l'exécution des engagements internationaux de l'Etat. En
revanche, dans les Etats parties qui admettent l'applicabilité directe de la Convention, la tendance à
fusionner les deux questions, dont la réponse est cependant à rechercher dans des ordres juridiques
différents, s'explique aisément: comme un préjugé tenace veut qu'il suffise, pour que les
engagements internationaux de l'Etat soient respectés, que soit reconnue l'applicabilité directe des
normes internationales garantissant certains droits aux particuliers, ainsi que leur primauté sur les
normes internes^i^, l'on s'imagine que l'applicabilité directe, combinée avec cette primauté,
constitue l'équivalent d'une telle norme constitutionnelle, investissant le juge du pouvoir de faire ce
qu'ont échoué à faire les autres pouvoirs constitués - celui d'assurer, en laissant de côté s'il le faut
les autres règles internes relatives à la séparation des pouvoirs, l'exécution des obligations
^ Or, on a vu que, pas plus qu'à tout autre juridiction internationale classique, iln'appartient enprincipe à laCour européenne
des droits de l'homme de désigner, au sein des pouvoirs constitués de l'Etat, lequel d'entre eux doit adopter les mesures propres à
faire cesser l'illicéité internationale imputable à cet Etat. Voy., dans le contexte propre des rapports entre l'ordre juridique belge et la
Convention européenne des droits de l'homme, Fr. et M.-Fr. RIGAUX, "La famille devant le juge constitutionnel et le juge
international", in: Présence du droit public et des droits de l'homme. Mélanges offerts à Jacques Velu, t. III, Bruxelles, Bruylant,
1992, pp. 1711-1730, ici pp. 1728-1729; et Fr. RIGAUX, "Le droit successoral des enfants naturels devant le juge international et le
juge constitutionnel", Rev. trim. dr. h., 1992, pp. 215-255, spéc. p. 223.
Voy. not. L. CONDORELLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles
tendances", op. cit., pp. 50-54; J. SALMON, "La Cour de cassation et la responsabilité internationale de la Belgique", op. cit., ici p.
447.
^ C'est, me semble-t-il, ce àquoi font allusion Fr. etM.-Fr. Rigaux où ils notent, àpropos d'un arrêt n°18/91 rendu le4juillet
1991 par la Cour d'arbitrage de Belgique - arrêt sur lequel l'on reviendra -, que "La Cour d'arbitrage doit, comme toutes les
juridictions belges, repecter les engagements internationaux de la Belgique. Elle n'est cependant pas chargée de faire respecter ces
engagements" (Fr. et M.-Fr. RIGAUX, "La famille devant le juge constitutionnel et le juge international", op.cit., p. 1727). La
proposition est conforme à la compréhension classique des règles du droit international public en matière d'exécution des obligations
internationales, et notamment des décisions rendues par la juridiction internationale. Voy. A. GIARDANA, "La mise en oeuvre au
niveau national des arrêts et des décisions internationaux", R.C.A.D.I., t. 165-IV, 1979, pp. 235-352, ici p. 295.
^ C'est lepoint de vue défendu par M. leprocureur général F. Dumon, dans ses conclusions précédant les arrêts du 21 janvier
1982 (op. cit., p. 639, n. 33). Contra, voy. not. A. DRZEMCZEWSKI, "The authority of the fmdings of the Organs of the European
Human Rights Convention in Domestic Courts", 1979/1, p. 1-50, ici p. 1; R.R. CHURCHILL & J.R. YOUNG, "Compliance
with Judgments of the European Court of Human Rights and Décisions of the Committee of Ministers: The Expérience of the United
Kingdom, 1975-1987", B.Y.I.L., 1991, pp. 283-346, ici p. 285, et nos développements ci-dessus.
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internationales de l'Etat. Dans le chapitre que nous avons consacré à la notion d'applicabilité
directe comme instrument de l'effectivité, nous avons montré que telle pouvait être, en effet, la
conséquence d'une compréhension de l'applicabilité directe qui prétendrait l'envisager d'un point
de vue qu'on pourrait dire moniste, c'est-à-dire sous le seul angle du droit international120. La
reconnaissance de l'applicabilité directe, dès lors, soit devait être restreinte par l'affirmation d'une
primauté de la règle internationale limitée à certaines seulement des normes ayant leur origine dans
le droit interne - par exemple à l'ensemble des normes internes à l'exception des normes
constitutionnelles -, soit devait être mise en balance avec la nécessité de ne pas bouleverser à
l'excès la séparation des pouvoirs organisée au sein de l'Etat, ce qui serait mettre en danger son
droit de s'organiser comme il le veut121.
Force normative de l'interprétation jurisprudentielle
dans l'ordre juridique international et obligation du juge interne
Pour notre propos, l'intérêt de la précision est qu'elle conduit à délier, plus explicitement que ne
l'ont fait les commentaires qu'ont suscités en doctrine les affaires Le Compte, la question de la
force normative qui s'attache à l'interprétation faite de la Convention européenne des droits de
l'homme par la Cour de Strasbourg, d'une part, la question de l'obligation pour le juge interne de
s'y conformer, d'autre part^^z. a la première question, il ne peut être répondu que par un examen
de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme et, spécialement, par une étude
des justifications que cette Cour s'est sentie tenue de fournir lorsqu'elle a voulu s'écarter d'une
interprétation faite antérieurement, par elle, de l'instrument dont elle a la garde^^s. Que le droit
international public ne connaisse pas, en principe, le principe du stare decisis'^ '^ ^, est relativement
C'est cette interprétation qu'en fait encore M. l'avocat général Piret oîi il suggère à la Cour de cassation de suivre l'arrêt
Lamy c. Belgique du 30 mars 1989, en notant: "Il incombe au législateur belge de tirer, en ce qui le concerne, les conséquences de
cette récente interprétation jurisprudentielle de la Convention, en ayant égard aux exigences de la manifestation de la vérité. Mais
votre Cour ne peut attendre, pour appliquer la Convention, une modification législative éventuelle, même imminente. Elle ne peut
pas ne pas tirer, en ce qui la concerne, les conséquences de l'arrêt Lamy, même si elle n'ignore pas les graves difficultés pratiques
ainsi imposées (...) aux juridictions belges (...)". Ces conclusions seront suivies par la Cour de cassation: voy. Cass., 10 mai 1989,
précité.
Sur ce "droit à l'auto-organisation" de l'Etat, voy. L. CONDORELLI, "L'imputation à l'Etat d'un fait internationalement
illicite: solutions classiques et nouvelles tendances", op. cit., pp. 26-30.
122 Un tel lien est assumé de façon non problématique lorsque, de la réalité du risque que le refus du juge national de suivre
l'interprétation faite de la Convention européennedes droits de l'homme par la Cour de Strasbourg conduise à un engagement de la
responsabilité internationale de l'Etat dont ce juge est l'organe, l'on déduit l'obligation pour le juge national de suivre cette
interprétation. Telle est la conséquence de la position de J. Salmon (J. SALMON, "La Cour de cassation et la responsabilité
internationale de la Belgique", op. cit., ici p. 448). Insistant plutôt sur l'opportunité pour la Cour de cassation de s'aligner sur la
jurisprudence Le Compte de la Cour européenne des droits de l'homme que sur uneobligationjuridique qui s'imposerait à elle à cet
égard, la position de l'avocat général J. Velu est plus nuancéedans ses conclusions précédant l'arrêt du 14 avril 1983 (op. cit., pp.
617-618).
123 Si, comme nous l'avons noté en commentant la position de M. Radin, la force normative du précédent suppose que celui-ci
obligel'interprète d'une règle mêmedans les cas où il aurait préféréfournirde cetterègle une interprétation autre que celle que ledit
précédent lui prescrit, la reconnaissance d'une telle force normative à l'égard du juge ne se déduit pas de ce que ce précédent est
invoqué par lui: il se peut en effetque, lorsqu'une telle invocation a lieu, ellene faitque renforcer une interprétation qui aurait été
préférée de toute manière. En revanche, que le précédent se voie reconnaître une force normative devient incontestable lorsque,
motivant spécialement une attitude consistant à l'écarter,comme dansle casdurevirement dejurisprudence, le juge indique par cette
motivation que, si n'étaient les circonstances toutes particulières qu'il invoque, il seraitobligéde suivre le précédent en cause.
124 Sur l'absence de reconnaissance de la doctrine du stare decisis en droit international, voy. les concl. de M. le procureur
généralF. Dumonpréc. les arrêts du 21janvier 1982de la Courde cassation (op. cit., spéc. pp. 636-637); J. SALMON, "La Cour de
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indifférent. Il nous paraît déjà difficile de concevoir qu'un système juridique doté d'organes
chargés de l'application du droit puisse se passer complètement de cette doctrine - alors pourtant
que l'application qu'il procure du droit signifie justement que le juge en propose une interprétation,
celle qui lui paraît la meilleure: c'est là justement ce qui distingue le jugement en équité, ex aequo
et bono, et le jugement juridique^^s _ Mais, même si le droit international public se rapprochait
d'un modèle limite où aucune forme de stare decisis n'aurait lieu - la question décisive étant ici,
comme plusieurs auteurs l'ont noté après Limburg, le respect dû aux droits des Etats tiers au litige à
l'occasion duquel le précédent est formulé^^ô son rôle n'est dans le système de la Convention
européenne des droits de l'homme, en tout état de cause, que subsidiaire.
Quant à la deuxième question - celle de l'obligation pour le juge interne de se conformer à
l'interprétation du juge international -, on n'en trouvera pas la réponse dans l'ordre juridique
cassation et la responsabilité internationale de la Belgique", op. cit., ici p. 448; J. VERHOEVEN, "A propos de l'autorité des arrêts
de la Coureuropéenne des droits de l'homme et de la responsabilité internationale liée à leur observation", op. cit., pp. 279-283;
W.M. REISMAN, "Respecting One's Own Jurisprudence: A Pleato theInternational Court ofJustice", op. cit.
Dans la troisièmeéditionde ses Théories et réalités en droit internationalpublic. Ch. de Visscheravait inclus dans son livre IV
("Le règlement des différends internationaux") une section VI intitulée "Le règlement judiciaire et le développement du droit
international". On y lit notamment: "Beaucoup plus que l'établissement de la paix, le développement du droit international est la
fonction essentielle du règlement judiciaire par un tribunal permanent et institutionnalisé. L'élaboration graduelle du droit par la
formation d'un corps de jurisprudence homogène est unecondition d'ordreet de stabilité. Uneconnaissance plus précise du droit
éclaire les Etats dans la pratique quotidienne de leurs rapports mutuels; elle favorise le recours à la justice; elle peut faciliter
l'acceptation de la juridiction obligatoire" (Ch. de VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, Paris, Pedone,
3ème éd., 1960, p. 469). La section a disparu dans l'édition ultérieure de 1970, et un "non" est apposé par l'auteur, en marge du
passage citéde sonexemplaire de l'éditionde 1960 et d'un autre passage où il écrivait à propos de la Cour internationale dejustice
que"la préoccupation d'assurer la continuité de sa jurisprudence ressort de toutes sesdécisions". Cette suppression est cependant à
biencomprendre. Elle ne signifie pasquel'auteur auraitcesséde croire à l'effet de précédent qui s'attache aux décisions de la Cour
internationale dejustice (voy. la4ème éd., 1970, pp. 386-387 et pp. 409-410). Enrevanche, cesprécédents "n'ont passeulement fait
progresser le droit (...); ils ont dans certains cas tari du même coup des sources de contestation", car le développement du droit
international par la Cour et une meilleure connaissance de cedroit "tendent à prévenir des différends que l'inexpérience suscitait
autrefois" (id., pp. 387-388).
L'argumentclassiquement tiré de l'article 63 du statutde la Courinternationale de justice, qui affirme que les Etats choisissent
î jugée que cette disposition opère à l'égard de l'ensemble des parties au
procès international, avec l'autoritéde la chose interprétée. D'autrepart, l'argument est réversible: ona ainsi pu déduire de l'article
20 du statut de la Cour de justice des C.E., qui accorde aux Etats membres et aux instititions communautaires le droit d'intervenir
dans le cadre durenvoi préjudiciel, l'effet ergaomnes des arrêts rendus surquestion préjudicielle, qu'on justifie alors notamment par
la possibilité qu'avaient les Etats et les institutions de faire valoir leur propre point de vue quant à l'interprétation du droit
communautaire. Voy. ainsi A.TRABUCCHI, "L'effet 'ergaomnes' des décisions préjudicielles rendues par la Courdejustice des
Communautés européennes", op. cit., pp. 80-81 ; et R. JOLIET, "Coopération entre la Cour dejustice des Communautés européennes
et lesjuridictions nationales", op. cit., p. 6. Un tel raisonnement paraît pouvoir se fonder surl'objection d'estoppel qui pourrait être
opposée à l'Etat n'ayantpasfaitusage desondroit d'intervention, et qui viendrait contester, parla suite, l'interprétation retenue au
termede la procédure à laquelle il n'a pascru utilede participer. Voy. sur les emplois de cettenotion en droit international les deux
études classiques: D.M. BOWETT, "Estoppel before international tribunals and its relation to acquiescence", B.Y.B.I.L, 1957, pp.
176-203; Ch. DOMINICE, "A propos du principe de l'estoppel en droit des gens", in: Recueil d'études de droit international en
hommage à Paul Guggenheim, Genève, Univ. de Genève, 1968, pp. 327-366.
125 limburg, "L'autorité de chose jugée des décisions des juridictions internationales", R.C.A.D.I., t. 30-V, 1929, pp. 523-
618, not. p. 562: "Les décisions exaequo et bono n'ont (...) pas pour but de fixer les règles du droit objectif entre les Etats, elles
déterminent ledroit enl'espèce, en tenant compte de toutes sortes de considérations qui ne viennent pas enligne de compte lors d'un
jugement qui cherche à dégager la règle de droit".
126 limburg, "L'autorité de chose jugée des décisions des juridictions internationales", op. cit., not. pp. 550-562. Voy. aussi
J. VERHOEVEN, "A propos de l'autorité des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme et de la responsabilité
internationale liée à leur observation", op. cit., pp. 279-281, et les références citées. De façon implicite, c'est également ce que
suggère A. Drzemczewski lorsqu'il conclut son étude en notant l'intérêt que présente pour sa matière l'intervention sollicitée par le
Royaume-Uni dans l'affaire Winterwerp c. Pays-Bas. Voy. A. DRZEMCZEWSKI, "The authority ofthe findings ofthe Organs of
the European Human Rights Convention in Domestic Courts", op. cit., pp. 49-50. L'on développera cette question ci-après.
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international uniquement, mais également dans l'ordre juridique interne'^?, à celui-ci revient en
effet de décider s'il revient au juge d'assurer l'exécution fidèle par l'Etat de ses engagements
internationaux. On touche là aux limites de l'analogie, trop hâtivement dressée parfois, entre le lien
qui existe au sein d'un même ordre juridique entre le précédent horizontal (l'autorité qu'exercent, à
l'égard des litiges portés ultérieurement devant telle juridiction, les solutions adoptées
antérieurement par cette juridiction dans des espèces similaires) et le précédent vertical (l'autorité
qu'exercent ces mêmes solutions à l'égard des juridictions qui lui sont subordonnées
hiérarchiquement), et le lien qui existe entre la continuité de la jurisprudence du juge international
et l'obligation pour les juridictions internes des Etats de tenir compte de cette jurisprudence dans
leur propre application du droit international. Le lien est immédiat dans le premier cas: de ce que
telle juridiction supérieure suit normalement de façon rigoureuse les précédents qu'elle a établis, il
résulte que les juridictions inférieures d'un même ordre juridique doivent s'y conformer. Dans le
second cas, en revanche, ce lien est médiatisé par les normes internes qui répartissent, entre les
différents pouvoirs constitués de l'Etat, la tâche d'exécuter les obligations internationales assumées
par celui-ci: ainsi que les suites données par les juridictions belges à l'arrêt Marckx de la Cour
européenne des droits de l'homme l'illustrent parfaitement, si le fait de s'aligner sur la
jurisprudence internationale conduit le juge interne à excéder les pouvoirs qu'il se reconnaît, il
refusera d'opérer cet alignement.
Lafonction de la doctrine du stare decisis
dans les rapports entre ordres juridiques autonomes
Après qu'on l'ait fait dans le cadre du renvoi préjudiciel en interprétation en droit
communautaire, sont ainsi tracées les limites, en ce qui concerne la responsabilité internationale des
Etats parties à la Convention européenne des droits de l'homme, du parallèle entre la situation
purement interne à un ordre juridique et la situation où sont en jeu plusieurs ordres juridiques
autonomes. Cela ne signifie pas non plus que l'analogie soit totale, entre le rôle que joue la doctrine
de l'autorité de la chose interprétéedans l'article 177 du traité C.E. et celui qu'elle occupe dans les
rapports entre les juridictions internes des Etats parties à la Convention européenne de sauvegarde
et la Cour européenne des droits de l'homme. On peut mettre en lumière ce qui distingue les deux
situations à partir de la liberté d'appréciation dont jouit, dans chacune d'entre elles, la juridiction
Il me semblequeje rejoins ici K. Lenaerts; "Dansla mesure où l'effet directdes décisionsde la Cour européenne des droits
de l'homme n'est pas universellement admis comme corollaire de la légitimité des méthodes dynamiques d'interprétation de la
Convention,il sembleplutôt inappropriéd'analyser l'interaction entre la Cour de Strasbourg et les juridictions nationales en termes
de 'responsabilité internationale' des Etats signataires de la Convention. Cette catégorie du droit international public n'est pas
suffisamment flexible pour incorporer des notions du droit constitutionnel, qui ne peuvent rester sans suite, alors que la Cour
européenne des droits de l'homme est habilitée à se prononcer sur 'l'interprétation et l'application' de la Convention en tant que
juridiction constitutionnelle" (K. LENAERTS, "Les rapports entre juridictions 'suprêmes' dans l'ordre juridique institué par la
Convention européenne des droits de l'homme", op. cit.,pp. 193-194, n°9). Celaexpliquera que A. Drzemczewski juge nécessaire
d'examiner la manière dont chacun des ordres juridiques des Etats parties à la Convention définit ses rapports au droitinternational
conventionnel avant de répondre à la question quele titre de son article pose: A. DRZEMCZEWSKI, "Theauthority of the findings
of the Organs of theEuropean Human Rights Convention in Domestic Courts", op. cit.,passim. Voy. encore, confortant notrepoint
de vue, K. RIMANQUE, "De nakomingvan Straatburgse beslissingen: een taak voor regelgevers en rechters", in: Présence du droit
public etdesdroits del'homme. Mélanges offerts à Jacques Velu, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1347-1360, ici pp. 1349-1350.
LE PRECEDENT JUDICIAIRE 433
nationale appelée à faire application d'une règle internationale déjà interprétée par le juge
international (Cour de justice des C.E. ou Cour européenne des droits de l'homme). Dans le
système que crée l'article 177 du traité C.E., cette liberté est à la fois moindre, puisque le renvoi
préjudiciel crée un lien direct entre le juge national et le juge conraïunautaire et permet ainsi à
celui-ci s'imposer son interprétation du droit communautaire au juge national chargé de l'appliquer;
et elle est plus grande, puisque le juge national qui estime que telle jurisprudence constante de la
Cour de justice des C.E. est incorrecte ou doit être révisée peut effectuer le renvoi vers le juge
communautaire, alors même qu'il n'en a pas l'obligation. On a vu que cette seconde composante du
système a paru nécessaire, à peine que l'évolution du droit communautaire se trouve figée: la
juridiction nationale en effet, sans que les parties au litige porté devant elle puissent l'y obliger, est
maître du choix de poser ou non la question préjudicielle à la Cour de justice. Dans le système de la
Convention européenne des droits de l'homme, au contraire, le juge national suivra ou non
l'interprétation faite de la Convention par la Cour européenne des droits de l'homme, sans que
celle-ci puisse l'y obliger; en revanche - et c'est ici qu'en comparaison avec le système de l'article
177 du traité C.E., sa liberté est moindre -, si son droit interne lui permet de s'aligner sans que par
là il excède ses pouvoirs, il devra le faire, sans avoir à sa disposition un mécanisme qui lui permette
de constester l'interprétation proposée par le juge international et d'entamer ainsi avec ce juge un
dialogue portant sur cette interprétation.
Y a-t-il là une source de rigidité, décourageant l'évolution dynamique de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'homme? On l'a cru parfois, et c'est ce que, trop rapidement fait, le
parallèle avec la procédure de l'article 177 du traité C.E. suggère^^S. Mais c'est oublier, d'une part,
que ce ne sont pas l'ensemble des Etats parties à la Convention qui en reconnaissent l'applicabilité
directe et la primauté dans l'ordre juridique interne, si bien que le juge européen n'a que des
occasions trop nombreuses de réaffirmer sa jurisprudence, ou bien de s'en départiri29; d'autre part,
même dans les quelques Etats qui se font une conception forte de l'applicabilité directe de la
Convention et qui en admettent la primauté sur les normes de droit interne, il demeure loisible à la
personne qui se prétend victime d'une violation, le cas échéant parce qu'elle estime que sa situation
propre peut provoquer une évolution de l'interprétation faite par la Cour européenne des droits de
l'homme de l'instrument dont elle a la garde, de solliciter les organes de surveillance de la
Convention afin qu'ils effectuent cette évolution. Il est vrai que l'Etat n'ayant pas cette même
faculté, la juridiction étatique qui estime que la Convention est trop favorable à l'individu n'aura
pas d'autre possibilité, si elle veut fournir à la Cour européenne des droits de l'homme l'occasion
128 yqj, LENAERTS, "Les rapports entre juridictions 'suprêmes' dans l'ordre juridique institué par la Convention
européenne des droits de l'homme", op. cit., pp. 195-196, n°10-l 1.
Sur ce point, le système de la Convention européenne des droits de l'homme se distingue des relations qui sont instituées,
dans l'ordre juridique des Etats-Unis, entre la Cour suprême des Etats-Unis et les juridictions fédérales inférieures ou entre les
juridictions fédérales et les juridictions étatiques qui appliquent le droit fédéral. La doctrine juge parfois excessivement rigide
l'obligation imposée aux juridictions fédérales inférieures ou aux juridictions étatiques de s'aligner sur l'interprétation, par les
juridictions fédérales supérieures, du droit fédéral: une telle rigidité découragerait une évolutiondynamique de l'interprétation (voy.
cep., contra, W. REHNQUIST, "The Changing Rôle of the Supreme Court", 14 Fia. St. U. L. Rev. 1, 11 (1986)). Pour une
présentation utile, voy. E. CAMINKER, "WhyMustInferior Courts Obey Superior CourtPrecedents?", op.cit., pp. 860-865.
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de réviser sa jurisprudence, que de refuser de s'aligner sur l'inteprétation qu'elle a donnée de la
Convention, ce qui aboutit à contraindre l'individu à introduire une réclamation internationale
contre l'Etat. Il est vrai aussi que l'alternative n'est pas simplement, pour la juridiction nationale,
entre le fait de se ranger à l'interprétation faite de la Convention par la Cour qui a mission de
l'interpréter - d'une part -, et le fait - d'autre part - de s'en départir et d'ainsi risquer d'engager la
responsabilité internationale de l'Etat dont elle est l'organei^o. Mais ces précisions n'affectent pas
le constat qu'en principe, la mobilité de l'interprétation dont la Convention fait l'objet n'est pas
remise en cause par cela uniquement qu'en en faisant application directe, le juge interne prend la
Convention avec la signification que lui donne la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l'homme.
2.2. La doctrine du store decisis dans sa dimension horizontale
Nos deux sections précédentes analysaient, respectivement dans l'ordre juridique conraïunautaire
et dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme, la question de savoir
si les juridictions étatiques devaient respecter la jurisprudence fixée par le juge européen,
concemant l'interprétation des règles de droit communautaire ou des dispositions de la Convention
européenne des droits de l'homme. On a vu qu qu'en raison des spécificités de chaque système, la
relation de cette dimension du précédent - une dimension qu'on a qualifiée par commodité de
"verticale" - à la dimension "horizontale" de la doctrine du précédent était à comprendre chaque
fois de manière distincte: dans le second système seul, la reconnaissance par le juge étatique de
l'autorité de la chose interprétée par le juge européen, en l'occurence par la Cour européenne des
droits de l'homme, demeure pleinement subordonnée aux structures de l'ordre juridique inteme^^i.
Mais nous avons gardé pour cette section l'étude de la seconde dimension, "horizontale", sui
concerne la force normative qu'exerce à l'égard de la même juridiction les solutions adoptées par
elle en des espèces antérieures similaires.
On peut poser la question théorique de la façon suivante. La reconnaissance de la doctrine du
stare decisis dans l'ouvrage de nos cours signifie que telle solution sera donnée au litige porté
devant elles en raison de ce qu'une même solution avait été donnée antérieurement en une cause
semblable, et cela en dépit de ce que cette solution n'apparaît pas la plus souhaitable. La
justification de la doctrine doit alors être recherchée dans le résultat d'une mise en balance entre
deux valeurs - la stabilité de la jurisprudence et sa prévisibilité, d'un côté; l'adéquation de la
solution aux circonstances propres de l'espèce, de l'autre -, qui s'avère favorable au premier
130 g Caminker définit la "critical concurrence", solution qui asa préférence, comme consistant, pour la juridiction nationale, à
se ranger à l'inteiprétation qui lui est suggéréepar le juge international tout en exprimant ses regrets face à l'interprétation qu'il lui
est proposéde suivre: E. CAMINKER, "Why Must InferiorCourtsObey SuperiorCourtPrecedents?", op. cit., p. 863.
Cela n'exclut pas qu'une tendance commune puisse se manifester, dans l'ensemble des Etats parties à la Convention, en
faveur de la reconnaissance de l'autorité de la chose interprétée par la Cour européenne des droits de l'homme. Voy. sur cette
évolution, avec les nombreuses références, J. VELU, "A propos de l'autorité jurisprudentielle des arrêts de la Coureuropéenne des
droits de l'homme: vues de droit comparé sur des évolutionsen cours", op. cil.,passim.
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plateau. Mais à quelle aune mesurer le poids à reconnaître à chacune de ces valeurs, lorsqu'elles
sont antinomiques? Cette aune ne nous est pas donnée d'avance. Elle dépendra de l'issue d'une
discussion qui aura pour objet la définition de la fonction dejuger, non pas en général, mais dans le
chef de telle juridiction en particulieroù la questiondu respect dû au stare decisis se trouve posée.
Ainsi, dès l'instant où nous sommes placés face à l'obligation de choisir entre suivre un précédent
qui prescrit telle solution et disposer du litige d'une façon qui fasse droit, pleinement, à sa
spécificité, nous sommes amenés à introduire, dans l'adjudication, une réflexivité qui sinon en
serait absente. Mais nos trois cours ne sont pas, à cet égard, dans une situation identique. La Cour
suprêmedes Etats-Unis a fait droit, dans sa jurisprudencerécente, à l'exigence de réflexité qui nous
paraîts'imposericii32. Tel n'est pas le cas de la Courdejustice des C.E., ni de la Coureuropéenne
des droits de l'honome. Ces deux dernières juridictions ont à peine ébauché une doctrine du stare
decisis, qu'elles suivent pourtant. Elles n'ont pas atteint ce moment où le juge, au lieu de
s'interroger sur la règle qu'il doit suivre, s'interroge sur lui-même et sur sa fonction, afin de
déterminer en suite de ces réponses le droit qu'il doit appliquer.
a) La Cour suprême des Etats-Unis
L'épreuve de la doctrine du stare decisis; le précédent mis en balance
Deux arrêts de la Cour suprême, rendus respectivement en 1991 et 1992, présentent pour notre
propos l'intérêt le plus manifeste. Dans la première décision, Payne v. Tennessee, la Cour choisit de
revenir sur des précédents dans lesquels elle avait affirmé que le jury se prononçant en matière de
peine de mort ne pouvait prendre en considération, afin de déterminer si cette peine devait être
infligée, les caractéristiques propres de la victime du crime ainsi que le dommage émotionnel causé
par celui-ci sur les proches de la victimei33. Elle juge à présent devoir déduire, de l'équilibre à
préserver entre les droits entre l'accusé et ceux de la victime, que ces précédents ont été
incorrectement décidés. Il vaut la peine de reproduire les éléments essentiels du passage où elle
répond à l'argument qu'en vertu de la doctrine du stare decisis, elle serait liée par les précédents
qu'elle s'apprête à rejeteri34:
"Stare decisis is the preferred course because it promotes the evenhanded, predictable, and consistent
development of légal principles, fosters reliance on judicial décisions, and contributes to the actual and
Une étude conduite en 1991 sur les formules utilisées par la Cour suprême des Etats-Unis lorsqu'elle choisit d'opérer un
revirement de jurisprudence permet, me semble-t-il, de répartir ces arrêts en trois catégories: ceux oii le revirement est opéré sans
qu'aucune motivation ne vienne l'expliquer; ceux où la seule motivation donnée consiste dans le constat que le précédent a été
incorrectement décidé; enfin, ceux où le revirement est expliqué, pour des motifs que l'arrêt Planned Parenthood v. Casey viendra
ultérieurement énumérer de façon plus systématique. Voy. M. GERHARDT, "The Rôle of Precedent in Constitutional
Decisionmaking and Theory", 60 George Wash. L. Rev. 68, 147-159 (1991) (l'auteur de la recherche ne propose cependant pas
pareille classification tripartite).
133 Ygy y Maryland, 482 U.S. 496 (1987); etSouth Carolina v. Gathers, 490 U.S. 805 (1989).
Payne v. Tennessee, 111 S. Ct. 2597, 2609-2611 (1991) (l'extrait ne comprend pas quelques-unes des références qu'y
adjoint la Cour; certaines phrases redondantes en ont en outre été retirées). Sur cet arrêt, voy. not. A. PADDEN, "Overruling
décisions in the Supreme Court: the rôle of a décision's vote, âge, and subject matter in the application of stare decisis", 82
Georgetown L. J. 1689 (1994).
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perceived integrity of the judicial process (...)• Nevertheless, when goveming décisions are unworkable or are
badly reasoned, 'this Court has never felt constrained to follow precedent'. Smith v. Allwright, 321 U.S. 649
(1944). Stare decisis is not an inexorable command; rather, it 'is a principle of policy and not a mechanical
formula of adherence to the latest décision'. Helvering v. Hallock, 309 U.S. 106 (1940). This is particularly true
in constitutional cases, because in such cases 'correction through législative action is practically impossible'.
Bumetv. Coronado OU & Gas Co., <285 U.S. 393, 407 (1932)(Brandeis, J., dissenting)>. Considérations in
favor of stare decisis are at their acme in cases involving property and contract rights, where reliance interests
are involved (...), the opposite is true in cases such as the présent one involving procédural and evidentiary rules.
Applying these général principles, the Court has during the past 20 Terms overruled in whole or in part 33 of
its previous constitutional décisions. Booth and Gathers were decided by the narrowest of margins, over spirited
dissents challenging the basic underpinnings of those décisions. They have been questioned by members of the
Court in later décisions, and have defied consistent application by the lower courts (...). Reconsidering these
décisions now, we conclude for the reasons heretofore stated, that they were wrongly decided and should be, and
now are, overruled".
Il ne faut voir aucune contradiction dans le fait que, pour justifier la liberté qu'elle se reconnaît
de s'écarter de sa jurisprudence antérieure, la Cour se fonde sur des précédents où, précisément,
cette liberté se trouvait affirmée, ou bien énumère une série de décisions dans lesquelles, selon elle,
un revirement de jurisprudence a été opéré^^S. Certes, une telle motivation crée-t-elle l'impression
que la Cour invoque l'autorité d'une source à laquelle, précisément, elle vise à dénier cette qualité.
Dans notre situation, le juge se meut cependant toujours, non pas dans la contradiction, mais dans la
tautologie: pas davantage que ne constitue un argument un faveur du respect dû à la doctrine du
stare decisis l'existence d'arrêts antérieurs où cette obligation est affirmée1^6^ ne constitue un
argument en faveur de la liberté du juge par rapport à ses propres précédents le fait qu'il se soit
reconnu une telle liberté par le passé. Et, de même, il n'y a pas de sortie du cercle où l'opinion
concordante à l'arrêt du juge Scalia prétend enfermer les juges dissidents, regrettant quant à eux
que la Cour ait fait aussi peu de cas de l'obligation de suivre ses propres précédents: il est vrai qu'il
n'est pas possible de défendre une conception forte du stare decisis sans, à la fois, faire produire à
la décision antérieure, émanant du premier juge, des effets quasi normatifs qui s'imposeront alors à
son successeur - ce qui conduit à reconnaître au premier juge le pouvoir même, celui de transformer
le droit, que la doctrine du stare decisis prétend refuser au second juge.
Mais ces circularités n'ont pas d'autre conséquence que de reporter à un autre niveau l'exigence
de justification de la doctrine du stare decisis. L'arrêt Payne rappelle les motifs habituels de la
reconnaître ("it promotes the evenhanded, predictable, and consistent development of légal
principles, fosters reliance on judicial décisions, and contributes to the actual and perceived
integrity of the judicial process"). Il propose en outre plusieurs arguments qui permettent de mettre
en balance ces motifs avec l'impératif de rendre la décision la plus correcte possible, et vont lui
servir à justifier le revirement opéré. D'abord la Cour Payne prétend prendre en compte la matière
La doctrine a du reste contesté que les décisions citées par la Cour constituent à cet égard de véritables revirements de
jurisprudence: voy. M. GERHARDT, "The Role of Precedent in Constitutional Decisionmaking and Theory", 60 Geo. Wash. L. Rev.
68,112(1991).
136 Voy. également, sur ce point, l'opinion partiellement dissidente émise par le juge Scalia à la suite de l'arrêt Planned
Parenthood v. Casey, 112 S.Ct. 2791, 2881 (1992) ("It seems to me that stare decisis ought to be applied even to the doctrine of
stare decisis").
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oùle précédent est intervenu - c'est la distinction entre les affaires civiles et les affaires pénales qui
est ici mise en avant en outre, elle évalue le soutien dont dispose le précédent auprès des juges
composant la Cour ainsi que dans les juridictions inférieures - plus ce soutien est faible, plus la
jurisprudence des juridictions inférieuresest divisée, et moins important apparaît à la Cour le poids
des arguments favorables à la reconnaissance d'une force normative du précédent Ainsi, alors que
la motivation de l'arrêt semble impliquer que la Cour juge pouvoir se départir d'un précédent dès
lors que celui-ci est, à son estime, incorrectement décidé ("badly reasoned"), une justification
particulière est néanmoins apportée à la décision de s'en éloigner^^? c'est là qu'apparaît l'épreuve
qui permet de reconnaître la doctrine du précédent: où le précédent n'est écarté que moyennant
certainesjustifications138, apparaît en effet le poids de sa force normative.
La réflexivité de la mise à l'épreuve de la doctrine
L'arrêt Planned Parenthood v. Casey^^^ quant à lui, illustre l'autre résultat sur lequel l'épreuve
peut déboucher: car le poids normatif du précédent apparaît également lorsque le précédent est
suivi, alors même que sa solution ne correspond pas à celle qui aurait été préférée, "toutes choses
bien considérées", dans l'espèce litigieuse. C'est le point de vue à partir duquel nous étudions
Planned Parenthood^^^. Pourtant, si c'est là notre angle unique, c'est deux considérations
distinctes qu'appelle l'arrêt. Il était demandé en l'espèce à la Cour suprême de revenir sur sa
jurisprudence Roe v. Wade de 1973, laquelle avait, pour la première fois, affirmé que constitue une
liberté, garantie par la branche substantielle de la Due Process Clause du Quatorzième
Amendement constitutionnel, le fait pour la femme enceinte de subir une interruption médicale de
grossesse^^i. La composition de la Cour suprême ayant été largement bouleversée depuis la date de
cette décision, plusieurs observateurs avaient estimé que l'affaire Planned Parenthood serait, pour
cette juridiction, l'occasion d'effectuer un revirement que la majorité d'entre ses membres étaient
supposés souhaiteri42. Or, la Cour s'y refuse. Il vaut la peine, ici encore, de citer le passage
L'opinion concordante à l'arrêt du juge Souter est à cet égard plus explicite; "...even in constitutional cases, the doctrine
carries such persuasive force that we have always required a departure from precedent to be supported by some 'spécial
justification'. Arizona v. Rumsey, 467 U.S. 203 (1984). The Court has a spécial justification in this case". Voy. Payne v. Tennessee,
111 S. et. 2597,2618.
Le précédent peut être considéré comme exerçant une force normative dès lors que la justification va au-delà de la simple
affirmation que la décision antérieure, où le précédent serait à puiser, a été incorrectement tranchée. Comp. Garcia v. San Antonio
Metropolitan Transit Authority, 105 S. Ct. 1005, 1021 (1985): "We do not lightly overrule precedent. We have not hesitated,
however, when it has become apparent that a prior décision has departed from a proper understanding of congressional power under
the Commerce Clause. Due respect for the reach of congressional power within the fédéral system mandates that we do so now".
139 Planned Parenthood ofSoutheastem Pennsylvania, etal. v. R. Casey, 112 S.Ct. 2791 (1992).
Pour les commentaires les plus utiles dans notre matière, voy. E. MALTZ, "Abortion, Precedent, and the Constitution: A
Comment on Planned Parenthood v. Casey", 68 Notre Dame L. Rev. 11 (1992); M. GERHARDT, "The Pressure of Precedent: A
Critique of the Conservative Approaches to Stare Decisis in Abortion Cases", 10 Const. Coinm. 67 (1993); V. LAIRD, "Planned
Parenthood v. Casey: the Rôle of Stare Decisis", 57 Mod. L. Rev. 461 (1994); C. RICHMOND, 'The Rehnquist Court: What Is In
Store for Constitutional Law Precedent?", 39 New York Law School L. Rev. 511 (1994); J. WALLACE, "Stare decisis and the
Rehnquist Court: the collision of activism, passivism and politics in Casey", op. cit.
141 Roev. Wade, 410 V.S. 113 (1973).
142 On a déjà cité lameilleure étude, antérieure à l'arrêt rendu par la Cour suprême dans l'affaire Casey, sur l'état de désarroi
desjuridictionsinférieuresquant au statutconstitutionnel de l'interruption volontaire de grossesse, suite aux modifications apportées
à la composition de la Cour suprême: W. G. PETERSON, "Splintered Décisions, Implicit Reversais, and Lower Fédéral Courts;
PlannedParenthood v. Casey",op. cit. Voy. également Ch. SMITH, 'The Supreme Court in Transition; Assessing the Legitimacy of
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essentiel de l'arrêt, dû à la plume du juge O'Connor, où se trouve précisée la force normative du
précédent^^s ;
"...when this Court reexamines a prior holding, itsjudgment is customarily informed bya sériés ofprudential
and pragmatic considérations designed to testthe consistency of overruling a priordécision withtheidéal of the
nile of law, and to gauge the respective costs of reaffirming and overruling a priorcase. Thus, (...) v/e may ask
whether the rule has proved to be intolérable simply in defying practical workability (...); whether the ruie is
subject to a kind of reliance that would lend a spécial hardship to the conséquences of overruling and add
inequity to the cost ofrépudiation (...); whether related principles oflaw have sofardeveloped as tohave left the
old rule no more than a remnant of abandoned doctrine (...); or whether facts have so changed or come to be
seen so differently, as to have robbed the oldrule of significant application or justification".
Faisant application de cette typologie à la question qui luiest soumise^^^, la Cour endéduit qu'il
s'impose de suivre le précédent établit par Roe. Et en cet endroit se marque la force normative du
précédent: "Within the bounds of normal stare decisis analysis, then, and subject to the
considérations on which it customarily turns, the stronger argument is for affirming Roe's central
holding, with whatever degree ofpesonal reluctance any of us may have, not for overruling it"i45
Pourtant, la Cour ne s'en tientpas à cette argumentation. Reconnaissant que l'opinion publique est
très divisée sur la question qui lui est présentée, elle estime qu'en telle situation, où l'opposition
entre les deux camps est particulièrement forte, une justification toute particulière est requise de sa
part si elle prétend se départir d'un précédent antérieur. A défaut de quoi, selon la Cour, un
revirement risquerait d'être interprété non pas comme fondé sur les exigences d'une correcte
application du droit, mais comme une façon pour la Cour de jouer un rôle partisan dans la
controverse, ou bien de se soumettre à la pression d'une certaine opinion: "...only the most
convincing justification under accepted standards of precedent could suffice to demonstrate that a
later décision overruling the first was anything but a surrender to political pressure, and an
unjustified répudiation of the principle on which the Court staked its authority in the first
instance"i46. C'est ainsi, en définitive, en raison même des controverses qui continuent d'entourer
la décision Roe v. Wade de 1973 quela pluralité de la Cour croit devoir renoncer, malgré elle '^^ '^ , à
theLeading Légal Institution", 79 Ky. L. J. 3\1 (1990-1991); et la noteanonyme "Constitutional StareDecisis", 103 Harv. L. Rev.
1344 (1990), exprimant unpoint de vue pessimiste sur la volonté des juges dela Cour suprême, dans sa composition au moment oii
la noteest clônirée, derespecter les précédents posés parleursprédécesseurs. Aulieude s'en écarter, la décision de la Coura suivi lajurisprudence Roe de 1973. Ce choix a généralement surpris les observateurs: le titre que K. Sullivan a donné au chapitre qu'elle
consacre à l'arrêt - "The Phenomenon of Surprising Modération" - dans sa monographie de 1992 le manifeste du reste clairement
(K.M. SULLIVAN, "TheSupreme Court, 1991 Term - Foreword: The Justices of Rules and Standards", 106Harv. L. Rev. 22, 27
(1992)).
PlannedParenthood ofSoutheastem Pennsylvania, et al. v. R. Casey, 112S.Ct. 2791, 2808-2809.
La doctrine s'était déjà employée à constmire une telle typologie, se fondant sur une jurisprudence éparse de la Cour
suprême. Voy. "Constimtional Stare Decisis", op. cit., pp. 1346-1347; J. ISRAËL, "Gideon v.Wainwright; The 'Art' ofOverruling",
1963 Sup. Ct. Rev. 211; A. PADDEN, "Overruling décisions in the Supreme Court; the rôle ofa decision's vote, âge, and subject
matter in the application of stare decisis", op. cit.
145 Planned Parenthood ofSoutheastem Pennsylvania, et al. v. R. Casey, 112 S.Ct. 2791, 2812 (notre accent). La Cour précise
encore; 'To overmle prior law for no other reason than <a present doctrinal disposition> would run counter to the view repeated in
our cases, that a décision to overmle should rest on some spécial reason overand above the belief that a priorcase was wron'Jly
decided" (id., p. 2814).
PlannedParenthood ofSoutheastem Pennsylvania, et al. v. R. Casey, 112S.Ct. 2791, 2815.
C'est d'elle-même que lamajorité parle où elle évoque lecoût dedécider comme elle lefait; "An extra price will be paid by
those who themselves disapprove of the decision's results when viewed outside of constitutional tenus, but who nevertheless
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la remettre en cause: selon un paradoxe que le Chief Justice Rehnquist lui reprochera en termes
ironiques148, ainsi, le souci de la Cour de préserver sa légitimité aux yeux du public la conduit à
refuser de revenir sur une jurisprudence pour le motif précisément que cette jurisprudence fait
l'objet de contestations vivesi49.
Mais la justesse de l'analyse de la pluralité rassemblée derrière l'opinion du juge O'Connor, et
notamment la question de savoir si la légitimité de l'institution de la Cour dépend de la qualité de la
motivation de ses décisions^^®, nous intéresse moins ici que le fait même que la Cour soit passée
d'une conception "traditionnelle" de la doctrine du stare decisis à une conception que D. Hellman a
qualifiée, au contraire, de "pradentielle"i5i. Dans la première conception, la réponse à la question
de savoir quelle force normative reconnaître au précédent judiciaire est puisée dans le système
juridique lui-même et, notamment, devra résulter d'une mise en balance des valeurs que la doctrine
sert (égalité devant la loi, prévisibilité du droit, économie de l'appareil judiciaire), avec la nécessité
de fournir au litige la solution que sa spécificité requiert. L'énumération par la Cour, dans l'arrêt
Planned Parenthood, des circonstances oià il lui sera permis de s'écarter d'un précédent existant,
vise à définir sur un plan abstrait la forme que prend une telle mise en balance. Dans la seconde
conception, en revanche, la Cour prend en considération également l'interprétation qui sera faite,
par le public, de son choix de suivre le précédent, ou bien au contraire de s'en écarter^^s. Non pas
que cette considération ait été totalement absente de la jurisprudence antérieure à notre arrêt^^s
straggle to accept it, because they respect the rule of law". Planned Parenthood ofSoutheastem Pennsylvania, et al. v. R. Casey, 112
S.Ct. 2791, 2815.
Evoquant les protestations populaires causées par un arrêt antérieur de la Cour, Rehnquist, C.J., note: "The joint opinion's
message to such protesters appears to be that they must cease their activities in order to serve their cause, because their protests will
only cernent in place a décision which by normal standards of stare decisis should be reconsidered" {Planned Parenthood of
Southeastem Pennsylvania, et al. v. R. Casey, 112 S.Ct. 2791, 2865-2866; l'auteur de l'opinion dissidente note encore (p. 2863) que
suivant le principe posé par la majorité, "when the Court has ruled on a divisive issue, it is apparently prevented from overruling that
décision for the sole reason that it was incorrect, unless opposition to the original décision has died away").
149 Sur laposition du juge Rehnquist, voy. E. MALTZ, "No Rules in aKnife Fight: Chief Justice Rehnquist and the doctrine of
stare decisis", 25 Rutgers L.J. 669 (1994).
Sur cette question, voy. T. TYLER & G. MITCHELL, "Legitimacy and the Empowerment of Discretionary Légal Authority:
the United States Supreme Court and Abortion Rights", 43 Duke LJ. 703 (1994). Se fondant sur les résultats d'une étude empirique
portant sur la perception de l'ouvrage de la Cour par le public, les auteurs concluent que le raisonnement de la Cour dans l'affaire
Casey est fondé, et cela doublement: d'une part, le pouvoir de l'institution judiciaire se fonde principalement, aux yeux du public,
sur la légitimité de ses décisions; d'autre part, la motivation raisonnée sur des principes ("principled decisionmaking") semble bien
constituer une source essentielle de légitimité.
1^1 D. HELLMAN, "The Importance ofAppearing Principled", 37 Arizona L Rev. 1107 (1995).
Dans la conception prudentielle de la doctrine du stare decisis, "the Court treats the effect of a décision on the esteem in
which the Court is held as a significant factor to be weighed in the analysis": D. HELLMAN, "The Importance of Appearing
Principled", op. cit., p. 1109.
153 Ypy âéihPollockv. Farmers' Loan &Trust Co., 157 U.S. 429, 650-652 (1895) (où l'on lit dans l'opinion dissidente du juge
White: "The fundamental conception of a judicial body is that of one hedged about by precedents which are binding on the court
without regard to the personality of its members. Break down this belief in judicial continuity, and let it be felt that on great
constitutional questions this court is to départ from the settled conclusions of its predecessors, and to déterminé them ail according to
the mere opinions of those who temporarily fill its bench, and our constitution will, in my judgment, be bereft of value, and become
a most dangerous instrument to the rights and liberties of the people"). L'arrêt le plus fréquemment cité est cependant Moragne v.
States Marine Unes, Inc., 398 U.S. 375, 403 (1970): s'exprimant per curiam, le juge Harlan fait figurer parmi les justifications de la
doctrine du précédent l'importance de "maintaining public faith in the judiciary as a source of impersonal and reasoned judgments".
Voy. encore les opinions dissidentes du juge Harlan dans l'affaire Williams v. Florida, 399 U.S. 78, 127 (1970), et du juge Powell
dans Sea-Land Servs., Inc. v. Gaudet, 414 U.S. 573, 612 (1974), qui prennent appui l'un et l'autre le passage précité de Moragne.
L'on notera encore que dans l'extrait que nous avons cité de l'arrêt Payne, la doctrine du stare decisis est justifiée "because it
promotes the evenhanded, predictable, and consistent development of légal principles, fosters reliance on judicial décisions, and
440 LA PLURALITE DES OBJETS DU LITIGE
Mais au lieu de constituer une simple conséquence liée à l'application relativement peu rigoureuse
qui est faite de la doctrine du stare decisis, elle est à présent prise en compte par le juge, comme
telle, au moment de décider s'il faut ou non respecter la jurisprudence antérieure. Le point de vue
du juge se rapproche à cet égard de celui de la doctrine^^^. Au lieu que le juge ne soit que
l'interprète d'un droit qui lui préexiste, il prend, l'instant d'une justification au moins, la position
d'un observateur extérieur, qui doit se prononcer sur la perception qui résulte de la manière dont il
s'acquitte de sa fonction.
L'importance du déplacement qui s'opère ainsi ne tient pas seulement dans l'aveu qu'il constitue.
Qu'il y ait aveu n'est pas douteux: en affirmant la nécessité de prendre en considération les effets
que peut avoir aux yeux du public le choix de la Cour, de s'aligner sur le précédent ou bien au
contraire de s'en écarter, la Cour reconnaît que la motivation de sa décision, même si elle suffit à en
justifier le dispositif, n'est pas nécessairement de nature à emporter la conviction du publicquant au
caractère fondé sur des principes ("principled") de ladite décision. La conception traditionnelle
pouvait parier sur la capacité du public à distinguer la justification adéquate de celle qui n'a pas
cette qualité; la conception prudentielle n'ose plus ce pari, et c'est là ce qui, chez D. Hellman,
constitue la rupture essentielle entre les deux conceptions. Mais le déplacement prend encore une
seconde signification. Elle réside en ceci que la Cour admet le caractère construit, ou bien
conventionnel, des justifications qui, traditionnellement, suffisent à rendre compréhensible le
recours à la doctrine du stare decisis, y compris les possibilités de s'en écarter: ce collectif qui
constitue le degré d'appel de l'entreprise d'adjudication, la Cour en affirme le caractère virtuel.
Dans l'interprétation qui sera faite d'un revirement jurisprudentiel opéré sur une question aussi
controverséei55^ la Cour aperçoit un motif de ne pas opérer ce revirement, dont cependant ses
membres, simultanément, affirment le caractère souhaitable. A quoi appelle ainsi la Cour, sinon à
un sursaut de réflexivité dans le chef de cette opinion publique dont elle se représente la façon de
juger? Dans la conception traditionnelle, le pari que fait la Cour est que l'opinion publique saura
vérifier, par elle-même, la qualité d'une motivation judiciaire. C'est pourquoi, dans cette première
conception, point n'est besoin d'ériger en argument distinct la perception par l'opinion de cette
contributes to the actual and perceived integrity ofthe judicialprocess". Et ce ne sont là que des exemples, tant il est certain que
rénumération pourrait être allongée.
Commesa position d'observateur externel'y incitait naturellement, la doctrine a admis de longue date que le précédent
pouvait être justifié par le souci de préserver la légitimité du juge aux yeux du public. Voy. ainsi, parmi beaucoup d'autres, S.
SHERRY, "The Eleventh Amendment and Stare Decisis: Overruling Hans v. Louisiana", 57 U. Chi. L. Rev. 1260, 1262-1263
(1990); J. ISRAËL, "Gideon v. Wainwright: The 'Art' of Overruling", op. cit., pp. 217-219; E. MALTZ, "The Nature of
Precedent", 66 N. C. L. Rev. 367, 371-372 (1988). J. Wallace, qui lui-même commente cette justification (J. WALLACE, "Stare
decisis andtheRehnquist Court: the collision ofactivism, passivism andpolitics in Casey", op.cit., pp. 199-200), en attribue à tortla
paternité à R. Bork: l'article de celui-ci (R. BORK, "Neutral Principles and Some First Amendment Problems", 47 Ind. L.J. 1, 3-4
(1971)) est postérieur à la date (1963) de la contribution de J. Israël.
La motivation est surce point explicite: il s'agirait bien, selon la Cour, d'une interprétation incorrecte, mais à laquelle le
revirement s'exposerait. La Courcite l'opinion dissidente dujuge Stewart émiseà la suite de l'arrêt Mitchell v. W. T. Grant,416U.S.
600, 636 (1974): "A basic change in the law upon a ground no firmer than a change in our membership invites the popular
misconception that this institution is little différent from the two political branches of the govemment. No misconception could do
morelastinginjury to this Court and to the system of lawwhich it is our abiding mission to serve". Voy. Planned Parenthood of
Southeastem Pennsylvania, et al. v.R. Casey, 112S.Ct. 2791, 2814 (nous plaçons les accents dans l'extrait reproduit).
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motivation: celle-ci sera jugée, raisonne alors la Cour, suivant ses mérites propres. Mais dans la
nouvelle conception, le pari est différent. Il n'est pas que l'opinion jugera correctement. Il est
qu'elle pourra juger mieux qu'elle le fait, si elle accepte de ne pas tomber dans l'interprétation
erronée, quoique compréhensible, qui consiste à lire le revirement de jurisprudence opéré par des
juges qui y sont favorables, dans un climat qui les y incite, comme étant le produit simplement des
opinions personnelles de ces juges et de ce climat - et non, comme il faut, comme ce que dicte
l'application correcte du droit.
La manipulation du précédent à partir de son antinomie
Mais notre arrêt PlannedParenthood v. Casey est encore remarquable par la façon dont l'opinion
rendue pour une pluralité par le juge O'Connor joue sur les deux lectures du précédent contesté en
l'espèce, ces deux lectures qu'on a dit être toujours possibles l'une et l'autre; celle de la décision
antérieure comme règle de droit énoncée par le premier juge, et celle de la même décision comme
attestant la règle qu'il a effectivement suivie. La première opération de la Cour consiste à procéder
à partir d'une relecture de sa propre jurisprudence, qui la conduit à dégager deux "lignes de
décisions" dans la matière de la privacy. Une première série de décisions est lue comme aboutissant
à reconnaître un droit à l'épanouissement personnel de l'individu, par la maîtrise qu'il a des
questions les plus fondamentales affectant son existence^^ô. Une deuxième série de décisions
reconnaît plutôt la liberté de ne pas faire l'objet de traitements médicaux non désirés, ou de ne pas
subir des atteintes à l'intégrité corporelle157. L'arrêt Roe v. Wade qui, en 1973, reconnaissait pour la
première fois à la femme enceinte le droit de recourir à la solution de l'interruption médicale de
grossesse, n'est que l'intersection de ces deux lignes de décisions^^^. Ainsi, plutôt que cet arrêt
n'affirme une règle, il s'inscrit dans la suite de ces décisions qu'il prétendait appliquer.
Une fois l'arrêt Roe v. Wade ainsi resimé dans son paysage jurisprudentiel, la seconde opération
consiste à relire l'arrêt en question au départ du contexte où il se place. Sont alors distingués, d'une
part, l'affirmation centrale de Roe - à laquelle la Cour prétend rester fidèle, liée comme elle l'est par
la doctrine du stare decisis -, d'autre part, la traduction particulière qui en a été faite dans l'instance
ayant donné lieu à l'arrêt de 1973, consistant en la division de la grossesse en trois trimestres.
La Cour évoque "the scope of recognized protection accorded to the family, anddécisions about whetheror not to beget or
bearachild" {Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2810 (1992)).
Ici, la Cour évoque une règle "of personal autonomy and bodily integrity,with doctrinal affinity to cases recognizing limits
on govemmental power to mandate médical treatment or to bar its rejection" {PlannedParenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2810
(1992)).
158 "jj recognized, ofcourse, that Roe stands at an intersection of two lines ofdécisions, but in whichever doctrinal
catégories one readsthe case, the resuit for presentpurposes will be the same" {Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791,2810
(1992)). Voy. également, après l'évocation de la décision Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), dans lequel la Cour
déclarait inconstitutionnelle une loi étatique du Connecticut interdisant aux couples mariés l'usagede contraceptifs, la considération
suivante de la Juge O'Connor: "It was this dimension of personal liberty that Roe sought to protect, and its holding invoked the
reasoning and the tradition of the precedents wehavediscussed, granting protection to substantive liberties of the person. Roe was,
of course, an extension of those cases" (id., p. 2808). Le juge S. O'Connorn'écarte cependant pas que la décisionRoe v. Wade soit
unedécision suigeneris, créatrice d'un droit autonome, inassimilable à cesdeux séries dedécisions rendues enmatière de privacy.
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chacunde ces trimestres ayantun régimejuridique propre. La dissociation de l'affirmation centrale
de Roe ("essential holding") et de l'application particulière qui en a été faite à travers la formule des
trimestres permet à la Cour d'affirmer son respect du précédent constitutionnel posé, tout en en
écartant certaines conséquences jugées non nécessaires159. Cette dissociation consiste à dénier à la
Cour Roe la maîtrise de la définition de la règle qui, à travers la doctrine du stare decisis, va
s'imposer à ses successeurs. La Cour considère qu'à l'inverse du législateur, il ne lui appartient pas
deformuler d'autres règles que celles qu'elle esten mesure de justifier. Elle en conclut que, dans la
mesure où la division de la grossesse en trois trimestres dotés chacun d'un régime juridique
différent n'est pas nécessaire au respect de l'affirmation centrale de Roe, elle doit être
abandonnée^^O; à ce critère manifestement arbitraire, et qui convient plutôt à la règle d'origine
Igislative qu'à la norme jurisprudentielle, la Cour vasubstituer le critère de r"undue burden", qui
subordonne la licéité de la restriction apportée à l'interruption médicale de grossesse à la
proportionnalité de l'atteinte qu'elle constituerai.
A travers cette opération, et alors même que la Cour affirme que la doctrine du stare decisis lui
imposede suivre Roe en l'espèce Planned Parenthood, la portée de Roeest tout à fait réduite. Loin
que cette décision soit considérée comme formulant elle-même la règle qu'elle applique, qu'elle
énoncerait de manière générale et abstraite à l'occasion de son application, elle est prise conrnie
instance d'application d'une règle non formulée au cours de l'application, mais qu'il s'agit
d'identifier par l'observation d'une série d'applications particulières qui en ont été faites. Ces deux
lectures sont toujours possibles l'une et l'autre. Dans la mesure où le juge a l'obligation de motiver
la décision qu'il rend, il est toujours possible de tirer d'une décision particulière une règle dont la
formulation est donnée avec la décision elle-même. Dans la mesure cependant où c'est à l'occasion
de son application que la règle est formulée, il est toujours possible de considérer que cette
formulation n'énonce pas la règle avec la même autorité que le pourrait le législateur: au second
juge, il appartient alors, non pas d'appliquer un précédent qui lui serait donné, mais plutôt de
procéder par induction à partir de l'application qui en aété faite, le cas échéant, à l'insu du juge qui
l'a appHquée.
Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2804 (1992).
Planned Parenthood V. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2817-2818 (1992) ("Consistent with other constitutional norms, législatures
may draw Unes which appear arbitrary without the necessity ofoffering ajustification. But courts may not. We must justify the lines
we draw (...). The trimester framework no doubt was erected toensure that the woman's right tochoose not become sosubordinate to
the State s interest in promoting fetal life that her choice exists in theory but not in fact. We do not agree, however, that the trimester
approach isnecessary to accomplish this objective (...). We reject the trimester framework, which we do not consider to be part of
the essential holding of Roe ").
C'est ce critère qu'en l'espèce elle va appliquer: "Only when state régulation imposes an undue burden on awoman's ability
to make this décision does the power ofthe State reach into the heart ofthe liberty protected by the Due Process Clause" (Planned
Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2819 (1992)).
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Lien entre les deux spécificités de la jurisprudence Planned Parenthood
Ainsi a-t-on fait apparaître les deux titres qui confèrent à l'arrêt Planned Parenthood son
caractère remarquable. La première spécificité de l'arrêt est la réflexivité qu'il introduit, au sein
même de l'opération de pesée des intérêts à laquelle incite la doctrine du stare decisis : non
seulement l'intérêt à une égalité de traitement entre espèces semblables et à une certaine sécurité
juridique doit être mis en balance avec l'intérêt à l'adoption de la solution la plus appropriée,
"toutes choses bien considérées", à la situation litigieuse; mais au surplus, le poids de ces différents
intérêts doit leur être attribué à travers une discussion conduite dans un contexte, parmi les éléments
pertinents duquel figure la légitimité que le public reconnaîtra, ou bien au contraire refusera, au
recours à la doctrine du stare decisis. La seconde spécificité de l'arrêt est ensuite qu'il illustre
comment l'invocation de cette doctrine peut être modalisée, par le jeu entre le précédent comme
règle énoncée par le premier juge et le précédent comme règle appliquée par lui^^z. Ces deux
spécificités sont liées l'une à l'autrei^s. Elles ont en effet ceci de commun qu'elles placent le juge
dans un rapport critique, vis-à-vis à la fois de la force normative qu'exerce la doctrine du stare
decisis et de la signification de ses exigences: c'est en reconnaissant la contrainte qui pèse sur lui
que le juge se donne la possibilité de choisir jusqu'à quel point elle va le lier.
L'héritage que le droit américain a reçu de la common law y est sans doute pour quelque chose, à
moins que, tout simplement, le temps n'ait fait son oeuvre dans la jurisprudence de la Cour
suprême des Etats-Unis; dans la jurisprudence de nos juridictions européennes, la doctrine du stare
decisis n'a pas été portée au même niveau de réflexivité.
b) La Cour de justice des Communautés européennes
Stare decisis et effet des arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en interprétation
dans la jurisprudence communautaire
La Cour de justice des C.E. a refusé, ainsi qu'on l'a vu, d'écarter comme irrecevables les
questions préjudicielles en interprétation du droit communautaire qui l'interrogent sur l'opportunité
Il s'agit là d'une technique classique, différente à la fois de la technique du revirement de jurisprudence ("overruling") et de
la technique des distinctions, puisqu'elle concerne, en amont de ces deux techniques, l'identification même de la règle
précédentielle. Ch. de Visscher l'avait déjà repérée à l'oeuvre dans le droit international public: "Tourné vers le passé dans ce qu'il
peut offrir d'utilisable pour le présent, l'interprète recueille les données éparses des pratiques signalées à son attention: quand il les
juge assez homogènes par la similitude de leurs traits essentiels pour y voir une stabilisation au moins provisoire des intérêts en
présence et les intégrer dans un ordre qu'il juge désirable, il les reconstitue dans leur continuité, les qualifie de 'précédents', et les
désigne pour former des normes de conduite" (Ch. de VISSCHER, Problèmes d'interprétation judiciaire en droit international
public, Paris, Pedone, 1963, p. 218). Une telle manipulation du passé est rendue possible par ce qui spécifie le précédent, de pouvoir
être tantôt la règle de droit énoncée par le premier juge et tantôt la règle de droit qu'il applique et qui demeure alors, non encore
explicitée, à découvrir dims l'application qui en est faite.
M. Gerhardt met l'accent sur ce qui oppose ces deux spécificités: tandis que, d'un côté, la Cour se soumet au précédent Roe
afin de ne pas aliéner la confiance de l'opinion dans la neutralité de l'adjudication, d'un autre côté, elle suscite sa méfiance par la
manipulation de la technique du précédent. Voy. M. GERHARDT, "The Pressure of Precedent: A Critique of the Conservative
Approaches to Stare Decisis in Abortion Cases", op. cit., p. 76.
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de maintenir sa jurisprudence antérieure sur un point donné. Il s'en déduit que, si même ses
précédents l'obligent, la contrainte qu'ils exercent surla Courn'est pas telle qu'elle ne pourrait en
aucune circonstance en provoquer l'évolution: c'est même afin d'éviter que sajurisprudence ne se
"cristallise", selon l'expression d'A. Trabucchii64, qu'elle a choisi d'accepter de répondre à de
telles questions préjudicielles, celles qu'en raison de l'existence d'une jurisprudence constante la
juridiction nationaleétait dispensée de lui adresserais. Du reste, dans la première affaire où il était
demandé à la Cour, par le biais d'un renvoi préjudiciel en interprétation, de revenir sur une
jurisprudence antérieure dont la juridiction de renvoi mettait en doute la praticabilité1^6^ son avocat
général J. Gand notait déjà ce lien: "C'est la première fois que'on vous invite ainsi expressément à
réexaminer l'interprétation que vous avez donnée d'un texte communautaire (...). Mais votre
jurisprudence reconnaît au juge national la faculté de vous déférer à nouveau une question
d'interprétation, et il est nonseulement normal mais souhaitable qu'il soit faitusage de cette faculté
par une haute juridiction d'un Etat membre, dès lors que, pour des raisons de droit ou de fait, votre
interprétation lui paraît prêter à discussion"^Le passage méritait d'autant plus d'être signalé que
le même avocat général estimait, quelques mois seulement plus tôt, qu'une certaine obligation pour
la Cour de respecter ses propres précédents s'imposait à elle, en raison de ce que l'exigence de
sécurité juridique imposerait à la jurisprudence sa stabilité^^S; tandis que, de cette même exigence,
l'avocat général M. Lagrange avait quant à lui déduit la nécessité pour la Cour de confronter les
questions d'interprétation qui lui sont posées, sans s'en tenir chaque fois à définir la solution
qu'impliquent les faits de la cause^^^ ne faut voir aucune antinomie entre ces deux aspects de la
même question, celle de la force normative de la jurisprudence antérieure de la Cour à l'égard des
causesultérieures qui lui sont soumises. Le détour par la forme verticale du précédent - c'est-à-dire
l'obligation qui s'impose aux juridictions nationales de demeurer fidèles à l'interprétation offerte
A. TRABUCCHI, "L'effet 'erga omnes' des décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice des Communautés
européennes", op. cit., icip.70. Commentant lasolution del'arrêt DaCosta, l'avocat général écrit: "Sans doute cela est-il bon parce
que decette manière, au prix toutefois d'une plus grande sécurité, on évite lerisque d'une cristallisation de lajurisprudence".
Voy. A. ARNULL, "Owing Up to Faillibility: Precedent andthe Court of Justice", CML Rev., 1993, pp. 247-266 ici p
248. ^
IIs'agissait de l'arrêt Lutticke c. Hauptzollamt Saarlouis du 16 juin 1966 (aff. 57/65, Rec., p. 293), dont la juridiction de
renvoi estimait qu'il pouvait conduire à une multiplication des recours introduits devant les juridictions fiscales sur la base de
l'interprétation donnée des articles 95et 97du traité C.E.E., alors que ce ne serait pas "la tâche légitime des juridictions fiscales
allemandes desuppléer parvoie demilliers dedécisions isolées aux actes delégislation fiscale dont l'adoption aurait étéomise".
167 Concl. du 25 janvier 1968 préc. C.J.C.E., 3avril 1968, Molkerei-Zentrale Westfalen c. Hauptzollamt Paderbom, 28/67, Rec.,
p. 212, ici pp. 235-236.
168 Alors que l'entreprise requérante demandait sur base de l'article 215 du traité C.E.E. dédommagement du préjudice subi par
elle en raison d'une décision dela Commission qui fut ensuite annullée par laCour, l'avocat général J. Gand estimait que "bien que
votre arrêt <refiisant defaire droit àunrecours similaire antérieur> n'aitforce de chose jugée qu'entre les parties, il nous paraît exclu
que vous puissiez aujourd'hui modifier la solution quevous avez alors adoptée. Quelle que soitnotre opinion surla valeur de cette
solution, nous pensons qu'il n'y a pas desécurité juridique possible sans un minimum destabilité delajurisprudence; il serait en tout
caspeu satisfaisant pour l'esprit que la même décision de laCommission puisse engager la responsabilité de la Communauté dans
des conditions différentes suivant que l'instruction du recours s'est déroulée plus ou moins rapidement" (concl. du 7 nov. 1967 préc.
C.J.C.E., 30novembre 1967, Becker c. Commission, 30/66, Rec., p. 369, icip. 395).169 Notoires sont àcet égard les conclusions de M. Lagrange du 20 novembre 1962, dans lesquelles l'avocat général engageait
sa Cour à prendre clairement position surl'interprétation sollicitée de l'article 173, al. 2,du traité C.E.E. (art. 173, al. 4 du traité
C.B.): "Il s'agit ici, en effet, d'une question de principe qui met en jeu l'interprétation du traité sur un plan purement abstrait et
absolument général et qui, au surplus, est d'une telle importance (...) qu'il y a le plus grand intérêt à ce qu'elle soit tranchée
clairement et une fois pour toutes, indépendamment des cas d'espèce" (concl. du 20nov. 1962 préc. C.J.C.E., 14 décembre 1962,
Confédération nationale des producteurs defruits etlégumes etal. c. Conseil, aff. jtes 16 et17/62, Rec., p. 901, ici p. 926).
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du droit communautairepar la Cour de justice des C.E. lorsqu'elle s'est déjà prononcée - fournit la
clé de la solution de cette antinomie apparente; c'est précisément parce qu'une force normative est
en principe reconnue à sa jurisprudence qu'il importe de fournir à la Cour de justice la possibilité
de la modifier.
Sur un plan qui demeure superficiel, deux affirmations paraissent ainsi incontestables. D'une
part, les "directives jurisprudentielles"!"^® qu'elle leur adresse s'imposent non seulement aux
juridictions nationales chargées de l'application du droit communautaire, mais également à la Cour
de justice elle-même; d'autre part, cette obligation n'est pas absolue, la possibilité d'une évolution
de la jurisprudence étant toujours préservée. Et non seulement cette obligation n'est pas absolue,
mais au surplus elle ne s'impose pas sous la forme pure en vigueur dans la common law - la
distinction, au sein des arrêts de la Cour, entre les "motifs déterminants" constituant la ratio
decidendi et les "mentions indiquées en passant" constituant les obiîer dicta, en particulier, n'ayant
pas la même importance que celle que lui prête la théorie classique '^^ i -. On ne cernera mieux la
portée de ces affirmations qu'en se penchant sur des espèces où, au lieu de suivre sa jurisprudence
antérieure, la Cour s'en est écartée, et où la question s'est dès lors posée de savoir quelle
justification devait être apportée au revirement de jurisprudence. Dans la jurisprudence de la Cour
suprême des Etats-Unis, l'arrêt Payne v. Tennessee, où un revirement est opéré, nous enseigne
autant à propos de la force normative du précédent judiciaire que le fait, mais en sens inverse,
l'arrêt Planned Parenthood v. Casey, où la Cour se soumet au précédent alors même qu'elle estime
celui-ci incorrectement décidé. De même ici, à partir d'une discussion sur des arrêts où la Cour a
abandonné sa jurisprudence antérieure, discussion d'où il est permis de déduire le niveau de
justification requis pour qu'un revirement soit opéré, on peut se représenter les situations où le
1^0 C'est l'expression qu'utilise l'avocat général Mayras dans ses concl. préc. C.J.C.E., 11 janvier 1973, Pays-Bas c.
Commission, 13/72, Rec., p. 27, ici p. 48.
Voy. les concl. de l'avocat général K. Roemer du 7 juin 1962 préc. C.J.C.E., 12 juill. 1962, Pays-Bas c. Haute Autorité,
9/61, Rec., p. 413, ici pp. 468-469; "...c'est d'une importance secondaire de rechercher dans les arrêts là où cessent les motifs
déterminants et là où se trouvent éventuellement les mentions indiquées en passant. (...) toutes les opinions énoncées dans le texte de
l'arrêt sont l'expression de la volonté de la Cour". Pour des exemples où la faible étanchéité de la frontière entre ces deux catégories
de motifs a permis à la Cour de faire la lecture de sa jurisprudence antérieure qui convenait le mieux au dispositif qu'elle jugeait
souhaitable, voy. A. ARNULL, "Owing Up to Faillibility; Précédant and the Court of Justice", op. cit., pp. 49-52.
Au contraire, dans ses concl. préc. C.J.C.E., 13 octobre 1977, Renato Manzoni c. Fonds national de retraite des ouvriers
mineurs, 112/76, Rec., p. 1647, l'avocat général Wamer estimait que la doctrine du stare decisis, "évidemment flexible par nature",
et qui selon l'avocat général "signifie que toutes les juridictions de l'ensemble de la Communauté, à l'exception de la Cour elle-
même, sont liées par la ratio decidendi d'un arrêt rendu par la Cour" (notre accent), implique de pouvoir dégager la ratio decidendi
de l'arrêt: "Nous parlons du ratio decidendi d'un tel arrêt plutôt que de son dispositif parce qu'il y a lieu de tenir compte des cas
auxquels la décision énoncée dans le dispositif s'applique à première vue mais qui, en réalité, peuvent être distingués des cas dans
lesquels cette décision a été rendue". Il nous paraît cependant que, si elle peut présenter une importance lorsqu'il est demandé à la
Cour de justice elle-même de réitérer sa jurisprudence antérieure ou au contraire de s'en écarter (comp. avec ses concl. dans l'affaire
Manzoni les concl. rendues par l'avocat général Wamer dans l'affaire Strehl : "Nous savons, bien sûr, que la Cour n'est pas à
strictement parler liée par ses propres décisions. Mais il est rare qu'elle s'en écarte et c'est à notre avis une attitude sage car la
certitude dans le droit revêt une grande importance" (C.J.C.E., 3 février 1977, Jozef Strehl c. National Pensioenfonds voor
Mijnwerkers, 62/76, Rec., p. 211, ici pp. 219-220)), en revanche, l'identification précise de la ratio decidendi n'est pas essentielle à
une correcte exécution par la juridiction nationale des obligations qui lui sont imposées par l'article 177 du traité. En effet, il suffit à
la juridiction nationale de faire application du dispositif de l'arrêt antérieur de la Cour de justice, où elle dit pour droit l'interprétation
du droit communautaire en réponse à la question préjudicielle qui lui est adressée, et il n'appartient pas à la juridiction d'opérer par
voie de distinctions sans procéder à une nouvelle consultation de la Cour de justice; au contraire, cette Cour doit apprécier la portée
de sa jurisprudence antérieure en en élucidant le sens, c'est-à-dire en en ayant dégagé la ratio decidendi qui, au-delà de l'énoncé de
son dispositif, en constitue l'ultime vérité. On retrouve là la nécessité d'une contextualisation de la question de la distinction entre
ratio decidendi et obiter dicta, que nous avons déjà commentée sur un plan théorique.
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précédent au contraire s'imposerait, en dépit de ce qu'il ne satisfait pas pleinement les juges qui
s'obligent à le respecter.
Le revirement de jurisprudence implicite
Nous pouvons prendre ces arrêts dans leur ordre chronologique. Dans un premier arrêt du 22 mai
1990 (arrêt "Tchernobyl"), rendu sur recours du Parlement européen en annulation d'un règlement
du Conseil, la Cour est amenée à affirmer pour la première fois qu'un tel recours est recevable, en
dépit des termes alors restrictifs de l'article 173 du traité C.E.E. et de l'article 146 du traité
C.E.E.A, qui en constitue l'équivalent dans ce second traité172. Selon la Cour, "le Parlement est
recevable à saisir la Cour d'un recours en annulation dirigé contre un acte du Conseil ou de la
Commission, à la condition que ce recours ne tende qu'à la sauvegarde de ses prérogatives et qu'il
ne se fonde que sur des moyens tirés de la violation de celles-ci" Or, dans un arrêt du 27
septembre 1988 (arrêt "comitologie"), qui avait été rendu tandis que l'affaire "Tchernobyl" était
pendante devant la Cour, celle-ci avait déclaré irrecevable un tel recours, à défaut pour le Parlement
de s'être vu reconnaître la possibilité d'introduire le recours en annulation; elle exprimait dans cet
arrêt l'avis que "l'état actuel des textes ne permet pas à la Cour de reconnaître au Parlement
européen qualité pour agir en annulation"Les deux affaires, il est vrai, différaient par un
élément. Dans l'affaire 302/87 ayant donné lieu à l'arrêt du 27 septembre 1988, rien ne paraissait
s'opposer à ce que les prérogatives du Parlement puissent être protégées en justice à l'initiative de
la Commission des C.E., dont ledit arrêt note que "l'article 155 du traité <lui> attribue plus
spécialement (...) la responsabilité de veiller au respect des prérogatives du Parlement et
d'introduire à cet effet les recours en annulation qui se révéleraient nécessaires"^'^^. Au contraire,
dans l'affaire C-70/88, qui donnera lieu à l'arrêt du 22 mai 1990, la Commission partageait quant
au fond le point de vue du Conseil qui, selon elle, avait fait choix de la base juridique la plus
appropriée lors de l'adoption du règlement entrepris. La Cour déduit de cet élément que "les
circonstances et les débats de la présente affaire ont (...) fait apparaître que <les> diverses voies de
droit prévues par le traité CEEA comme par le traité CEE, pour utiles et variées qu'elles soient,
peuvent se révéler inefficaces ou incertaines" "^^6.
Depuis le 1er novembre 1993, le traité sur l'Union européenne a apporté à ces dispositions des modifications qui prennent
acte de l'évolution de la jurisprudence de la Cour: voy. l'art. 173, al. 3, du traité C.E., et l'article 146, al. 3, du traité C.E.E.A.
modifié.
173 C.J.C.E., 22 mai 1990, Parlement européen c. Conseil des C.E., C-70/88, Rec., p. 1-2041, ici p. 2073 (pt 27). Adopté après la
catastrophe nucléaire de Tchernobyl, le règlement querellé définissait la procédure à suivre pour fixer les niveaux maximaux
admissibles de contamination radioactive des aliments suite à un accident nucléaire. Le Conseil avait choisi pour base juridique
l'article 31 du traité C.E.E.A.; le Parlement européen estimait au contraire que la base juridique appropriée était l'article 100 A du
traité C.E.E., le choix de cette dernière base juridiquel'associant à la décisionpar la procédure de coopération.
174 C.J.C.E., 27 septembre 1988, Parlement européen c. Conseil des C.E., 302/87, Rec., p. 5615, ici p. 5644 (pt 28). Sur cet
arrêt, voy. M. THILL, "Le défaut de qualité du Pariement européen pour agir en annulation au titre de l'article 173 du traité C.E.E.:
l'arrêt de la Cour de justice du 27 septembre 1988 et ses implications sur d'autres aspects du contentieux communautaire", C.D.E.,
1989, p. 367; et J. WEILER, "Pride and Prejudice: Parliament/Council", E.L.R., 1989, p. 334.
175 C.J.C.E., 27 septembre 1988, Parlement européen c. Conseil des C.E., 302/87, précité, p. 5644 (pt 27).
176 C.J.C.E., 22 mai 1990, Parlement européen c. Conseil des C.E., C-70/88, précité, p. 1-2072 (pt 16). En effet, selon les
observations du Parlement européen telles qu'elles sont résumées par le rapport d'audience, "le Parlement européen <se trouve>
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L'élément nouveau concerne la position dans laquelle se trouve la Commission: ainsi que le
faisait remarquer son représentant dans l'affaire C-70/88, "toute décision qui ne consacrerait pas le
droit du Parlement d'introduire un recours en annulation pour défendre ses droits, compétences et
prérogatives propres porterait nécessairement atteinte à l'appréciation autonome dela Commission
sur l'opportunité d'entamer une procédure ou non"!"^"^. Cet élément aurait pupermettre à la Cour de
distinguer la seconde espèce de la première, comme cela aurait été le cas si elle avait choisi de ne
recevoir le recours en annulation du Parlement européen pour la défense de ses prérogatives que là
où la Commission a fait connaître son intention de ne pas rechercher l'annulation de tel acte
communautaire. Mais cette solution aurait été inutilement compliquée, et d'une praticabilité
douteuse. Aussi, la Cour préféra suivre son avocat général, et considérer que cet élément nouveau,
en réalité, mettait en lumière l'inadéquation de la solution adoptée dans l'arrêt du 27 septembre
1988. Il s'agit là, à notre connaissance, du premier véritable revirement de jurisprudence opéré par
la Cour de justice des C.E. Il est en l'espèce d'autant plus audacieux qu'il débouche sur une
solution qui, non seulement s'éloigne de la lettre des articles 173 du traité C.E.E. et 146 du traité
C.E.E.A., mais au surplus s'écarte du choix délibéré de la conférence intergouvernementale ayant
débouché sur la signature de l'Acte unique européen de ne pas suivre une proposition de la
Commission consistant à reconnaître au Parlement européen, dans les mêmes conditions qu'au
Conseil et à la Commission, la possibilité d'introduire un recours en annulation '^^ ^.
Le revirement de jurisprudence explicite
S'il paraît certain '^^ ^, le revirement de jurisprudence opéré par la Cour de justice des C.E. dans
l'affaire "Tchernobyl" n'a pas été explicite^^O. Tel fut le cas, en revanche, dans l'arrêt "HAG II"
du 17 octobre 1990181. Statuant sur renvoi préjudiciel en interprétation émanant du
confronté, en l'espèce, aux deux autres institutions, à savoir le Conseil en tant que partie défenderesse et la Commission en tant que
partie intervenante aux côtés du Conseil. La Commission,qui, selon la Cour, devrait jouer le rôle de gardienne des prérogatives du
Parlement européen, <n'est> donc pas en mesure de jouer ce rôle" (p. 1-2049).
C'est le résumé qu'en proposent les conclusions de l'avocat général W. Van Gerven (p. 1-2062 (pt 13 des concl.)).
L'avocat général W. Van Gerven fait sienne la position du Parlement européen et de la Commission selon lesquels "lorsque
la concertationpolitique n'a pas permis d'aboutir à une solution, les conflits juridiques de compétencesdoivent pouvoir être soumis
en dernierressort à l'appréciation du juge" (p. 1-2062(pt 13 des concl.)). Sur cet aspect des affaires "comitologie" et "Tchernobyl",
voy. K. LENAERTS, "Some Thoughts About the Interaction BetweenJudges and Politicians in the European Community", Y.E.L.,
1992, pp. 1-34, ici pp. 16-19.
Dans ses concl. du 13 mars 1990 précédant l'arrêt de la Cour de justice du 17 octobre 1990 (S.A. CNL-SUCAL N.V. c. HAG
GF AG, C-10/89, Rec., p. 1-3711), l'avocat général conclut à la nécessité pour la Cour "de réformer expressément une de ses
décisions antérieures, même si la Cour ne l'a jamais fait explicitement auparavant"; ces conclusions sont rendues avant
qu'intervienne l'arrêt "Tchernobyl".
Sur ce point, voy. A. ARNULL, "Owing Up to Faillibility: Precedent and the Court of Justice", op. cit., pp. 257-258.
C.J.C.E., 17 octobre 1990, S.A. CNL-SUCAL N.V. c. HAG GF AG, C-10/89, Rec., p. 1-3711. Voy. surtout sur cet arrêt R.
JOLIET, "Droit des marques et libre circulation des marchandises. L'abandon de l'arrêt Hag 1", R.T.D.E., 1991, pp. 169-185.
L'article est cependant très pauvre sur le point qui nous intéresse, puisque son auteur se borne à noter, au terme de ses
développements, que "la Cour n'avait jamais procédé aussi clairement à un revirement de jurisprudence. Ceci montre que les
précédents n'ont pas une valeur absolue pour la Cour. Leur respect est, certes, source de sécurité juridique, mais dès lors que l'on
peut démontrer qu'une jurisprudence est clairement erronée, (...) on peut espérer de la Cour qu'elle réexaminera sa position".
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Bundesgenchtshof dllsmznà, la Cour est amenée dans cet arrêt à revenir sur une décision "HAGI"
qui, seize ans plus tôt, avait consacré dans sa jurisprudence la théorie dite de r"identité d'origine",
dans la matière de la libre circulation des marchandises182. Encouragée par la doctrine,
généralement critique à l'égard de ce premier arrêt^^^^ la Cour estime devoir "reconsidérer
l'interprétation retenue dans cet arrêt <du 3 juillet 1974>, à la lumière de la jurisprudence qui s'est
établie progressivement dans le domaine des rapports entre la propriété commerciale et les règles
générales du traité, notamment dans le domaine de la libre circulation des marchandises" ^Pour
comprendre l'intérêt de cette décision pour notre question, il n'est pas nécessaire de pénétrer le
détail des questions tranchées. En revanche, il convient de mettre l'accent sur la dimension
paradoxale de la justification apportée, en l'espèce, au revirement de jurisprudence qui s'opère. En
partie, celui-ci est fondé sur l'idée que la théorie de l'identité d'origine, adoptée dans le premier
arrêt HAG et confirmée ensuite^^^, "présente fort peu de liens légitimes avec le droit
communautaire"18^. Mais c'est, essentiellement, parce que cet arrêt "a été rendu à un moment où la
jurisprudence de la Cour sur la propriété intellectuelle en était à ses débuts", que le revirement est
justifié par l'avocat général M.F.G. Jacobs, pour qui "ce fait diminue, à lui seul, la valeur de
précédent de l'arrêt HAG F. Le paradoxe est que, si c'est en raison de ce qu'il est erroné que le
précédent posé en 1974 est à présent rejeté, ce caractère erroné est apparu progressivement à la
suite du développement qu'a connu entretemps la jurisprudence communautaire. C'est ainsi en
prenant appui sur la jurisprudence communautaire et sur la nécessité d'en préserver la cohérence
que le juge communautaire se reconnaît le pouvoir d'y déroger.
L'arrêt Keck et Mithouard rendu par la Cour de justice des Communautés européennes le 24
novembre 1993 nous fournit encoreun exemple de revirement de jurisprudencejustifié par le souci
de cohérence du droites?. Sur renvoi préjudiciel du tribunal de grande instance de Strasbourg, la
Cour décide dans cet arrêt de revenir sur sa jurisprudence antérieure relative à l'applicabilité de
l'article 30 du Traité, qui interdit les mesures d'effet équivalant à des restrictions quantitatives, aux
mesures nationales réglementant la distribution des produits, lorsque ces mesures sont
indistinctement applicables aux produits nationaux et importés. Elle décide que, sous réserve du
respect de la règle de non-discrimination entre produits nationaux et produits importés, l'article 30
182 C.J.C.E., 3juillet 1974, Van Zuylen c. HAG, 193/73, Rec., p. 731.
183 Voy. la doctrine citée par M. WAELBROECK, "Examen de jurisprudence (1972 à 1982). Communautés européennes. Le
droit économique de la C.E.E.", R.C.J.B., 1983, ici pp. 314-316. Ladoctrine que cet auteur citeen faveur de l'arrêtdu 3juillet 1974
est plus restreinte; l'on notera qu'y figure un article parM.F.G. Jacobs (F.G. JACOBS, "Industriel Property and theE.E.C. Treaty -
A Reply", I.C.L.Q., 1975, p. 643), qui, en tantqu'avocat général dans l'affaire/MG II, encouragera pourtant la Courà abandonner la
théorie de l'identité d'origine adoptée dans HAG I.
184 C.J.C.E., 17 octobre 1990, S.A. CNL-SUCAL N.V. c. HAG GF AG, C-10/89, précité, ici p. 1-3757 (pt 10). La Cour statue
conformément aux conclusions de son avocat général, pourqui "l'évolution ultérieure de la jurisprudence est tellequ'en réalité il
paraît difficile, sinon impossible, de concilier la théorie de l'identité d'origine avec cette évolution" (pt32desconcL).
185 C.J.C.E., 22 juin 1976, Terrapinc. Terranova, 119/75,i?ec., p. 1039.
186 Concl. de l'avocat général M.F.G. Jacobs du 13 mars 1990, pts 21 à26.
18''' C.J.C.E., 24 novembre 1993, Keck et Mithouard, C-267/91 et C-268/91, i?ec., pp. 6097. Sur la portée de ce revirement, voy.
not. A. MATTERA, "De l'arrêt 'Dassonville' à l'arrêt 'Keck'; l'obscure clarté d'une jurisprudence riche en principes novateurs et en
contradictions", R.M.U.E., 1994, pp. 117-160; R. JOLIET, "La libre circulation des marchandises: l'arrêt Keck et Mithouard et les
nouvelles orientations de la jurisprudence",J.T.D.E., 1994,pp. 145-151.
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ne sera plus applicable aux réglementations étatiques portant sur les modalités de vente ("selling
arrangements") des produits, ces réglementations étant distinguées de celles portant sur les produits
eux-mêmes^^^.
Les raisons de ce revirement de jurisprudence sont explicitées dans les conclusions rendues le 27
octobre 1993 par l'avocat général G. Tesauro, dans une affaire HUndermund qui donnera lieu à un
arrêt du 15 décembre 1993'^ ^^. En cause dans cette affaire étaient des restrictions à la publicité des
produits pharmaceutiques, imposées par la chambre professionnelle des pharmaciens du Land de
Bade-Wurtemberg. Voyant dans la question posée une "occasion de définir une position de principe
claire sur la portée d'une des dispositions fondamentales du traité" l'avocat général procède à un
examen systématique des différentes solutions apportées par la Cour à la question de l'applicabilité
de l'article 30 aux mesures nationales réglementant la commercialisation des produits. Il conclut à
l'incohérence de leur système, puisque les éléments constitutifs de chacune des hypothèses
identifiées lui apparaissent identiques. M.G. Tesauro préconise dès lors un "revirement d'opinion"
de la Cour, consistant pour elle à exclure complètement du champ d'applicabilité de l'article 30 ces
hypothèses: "Autant alors laisser de côté tout exercice dialectique et soustraire au champ
d'application de l'article 30 les dispositions nationales qui n'ont rien à voir avec les échanges,
encore moins avec l'intégrationdes marchés"^9i_ Seule cette exclusion seraitde nature à éviter que
cet article ne soit utiUsé de manière "tout à fait impropre" 192^ pour contesterla compatibilité avec le
droit communautaire de toute mesure nationale affectant la commercialisation des produits dès
l'instantoù elle serait susceptible d'avoir un effet négatifsur les échanges.
On voit que la justification donnée au revirement dejurisprudence, assumé explicitementi93^ est
proche de celle qui avait déjà motivé le revirement effectué à l'occasion de l'espèce HAG II :
A l'égard de celles-ci, le critère de l'arrêt Cassis de Dijon du 20 février 1979 (C.J.C.E., 20 février 1979, Rewe Zentral AG c.
Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein ("Cassis de Dijon"), 120/78,Rec., p. 649) reste valable. Suivant ce critère, les Etats
membres ne peuvent appliquer leurs législationsnationales relativesà la productionou à la commercialisation des marchandises, en
l'absence d'une réglementation communautaire, à des produits en provenance d'autres Etats membres oii ils ont été légalement
fabriqués et commercialisés, quesi celacorrespond aurespect d'exigences impératives. C'est ce critère quel'arrêt Keck et Mithouard
considère ne pas pouvoir appliquer aux législations nationales portant sur les modalités de vente des produits, lorsqu'elles sont
appliquées indistinctementaux produits nationauxet importés.
C.J.C.E., 15 décembre 1993, Ruth Hunermund e.a. c. Landesapothekericammer Baden-Wurttemberç, C-292/92, Rec., pp.
6787-6824.
C.J.C.E., 15 décembre 1993, Ruth HUnermund e.a. c. Landesapothekerkammer Baden-WUrttemberg, C-292/92, op. cit., p.
C.J.C.E., 15 décembre 1993, Ruth HUnermund e.a. c. Landesapothekerkammer Baden-WUrttemberg, C-292/92, op. cit., p.
1 ÛO C.J.C.E., 15 décembre 1993, Ruth Hunermund e.a. c. Landesapothekerkammer Baden-WUrttemberg, C-292/92, op. cit., p.
6813. L'arrêt Keck et Mithouard comporte cette explication du revirement qu'il effectue : "Etant donné que les opérateurs
économiques invoquent de plus enplus l'article 30pour contester toute espèce deréglementations qui ont pour effet de limiter leur
liberté commerciale (...), la Cour estime nécessaire de réexaminer et de préciser sa jurisprudence en la matière" (arrêt Keck et
Mithouard cité, point 14, p. 6131).
En réplique à unauteur qui reprochait à la Cour den'avoir pas respecté r"autorité delachose jugée" attachée à ses arrêts (A.
MATTERA, De 1arrêt Dassoville' à l'arrêt 'Keck': l'obscure clarté d'une jurisprudence riche en principes novateurs et en
contradictions", op. cit., p. 131), unjuge à laCour notait ainsi : "Les institutions judiciaires, comme toutes les institutions humaines,
peuvent commettre des erreurs. Les nier serait attribuer à la jurisprudence la valeur d'un dogme et s'enfermer dans un système
totalitaire. Par ailleurs, si nous n'avions pas clairement admis le revirement, ladoctrine n'aurait pas manque de nous reprocher notre
incohérence. Lafranchise serait-elle undéfaut?" (R. JOLIET, "La libre circulation des marchandises; l'arrêt Keck etMithouard et les
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chaque fois, le temps écoulé depuis le premier arrêt, celui par rapport auquel le revirement est
opéré, a fait apparaître soit son inadéquation par rapport à lasituation que le précédent voulait régir,
soit l'anomalie qu'il constitue parrapport à l'ensemble de la jurisprudence de la Cour. Surun autre
point, cependant, l'évolution effectuée par l'arrêt Keck du 24 novembre 1993 présente un aspect
spécifique. C'est que, ainsi que l'a bien mis en lumière le commentaire de N. Reichl94, en excluant
du champ d'applicabilité de l'article 30les modalités de vente, la Cour choisit dedéserter unterrain
- celui des réglementations des "modalités de vente" - où elle était amenée à se prononcer, au
regard du critère de la proportionnalité, sur la compatibilité de la mesure querellée avec
l'interdiction de toute mesure présentant un effet équivalent à une restriction quantitative aux
échangesi95: procéder à de telles appréciations, cela signifiait ainsi pourla Cour courir le risque que
sa légitimité se trouve mise en cause^^ô. Si ce n'est pas forcer la symétrie, on peut déceler là,
comme dans le chef de la Cour suprême des Etats-Unis, une tendance à faire déboucher la
recherche d'une doctrine adéquate dustaredecisis sur une réflexion portant sur la fonction dejuger
en général, et plus spécialement sur la fonction assumée par la Cour de justice, par rapport aux
autres institutions communautaires197. On se trouve cependant encore très loin d'une inscription
explicite de cet argument dans la jurisprudence de la Cour.
nouvelles orientations de la jurisprudence", op. cit., p. 149). L'arrêt du 24 novembre 1993 énonce quant à lui: "...il y a lieu de
considérer que, contrairement à ce quiavait étéjugéjusqu'ici, n'estpasapte à entraver directement ou indirectement, actuellement
oupotentiellement, au sens de lajurisprudence Dassonville (...), l'application à des produits en provenance d'autres Etats membres
dedispositions nationales qui limitent ou interdisent certaines modalités devente,..." (pt16).
N. REICH, "The 'November Révolution' of the European Court of Justice: Keck, Meng and Audi Revisited", C.M.L. Rev.,
1994, pp. 459-492.
195 Ainsi, selon la jurisprudence antérieure au revirement opéré dans l'arrêt Keck et Mithouard: "Le contrôle de la
proportionnalité d'une réglementation nationale qui poursuit un but légitime au regard du droit communautaire met en balance
l'intérêt national à la réalisation de ce but avec l'intérêt communautaire à la libre circulation des marchandises. A cet égard, pour
vérifier que les effets restrictifs de la réglementation en cause sur les échanges intracommunautaires ne vont pas au-delà de cequi est
nécessaire pour atteindre l'objectif visé, il importe d'examiner si ces effets sont directs, indirects ou simplement hypothétiques et
s'ils negênent pas la commercialisation des produits importés plus que celle des produits nationaux" (C.J.C.E., 16 décembre 1992,
C-169/91, Rec., 1992, p. 1-6658).
196 Voy. J. GIBSON & G. CLADEIRA, "The European Court of Justice: A Question of Legitimacy", Zeitschrift fur
Rechtssoziologie, 1993, pp. 204-242, citéégalement par: N. REICH, "The 'November Révolution' of the European Court ofJustice:
Keck, Meng and Audi Revisited", op. cit., p. 482. Sur la dépendance sous laquelle se trouve la Cour de justice par rapport à
l'acceptabilité de ses décisions, voy. J.-P. JACQUE, "Le rôle du droit dans l'intégration européenne", Philosophie politique, 1991,
pp. 119-133, ici p. 127; R. DEHOUSSE, LaCour dejustice des Communautés européennes, op. cit., pp. 125-128 et 133-135.
197 Lejuge R. Joliet clôture sadéfense du revirement opéré par l'arrêt du 24 novembre 1993 en notant que, si figurent parmi les
réglementations échappant dorénavant à la jurisprudence Cassis de Dijon des réglementation "déraisonnables ou vexatoires", il
revient "aux opérateurs économiques qui ne peuvent s'en accommoder de faire le siège de leurs gouvernements et de leurs
parlements nationaux afin d'en obtenir l'abrogation. S'il leur paraît qu'il est essentiel que lesconditions de concurrence soient les
mêmes dans tous les Etats de la Communauté, ils doivent se tourner vers la Commission et le Conseil et tenter de les convaincre de
la nécessité de directives d'harmonisation. Chaque institution de la Communauté doit agir dans les limites de ses attributions. (...)
L'harmonisation des règles est une tâche qui relève du législateur, et non de la Cour" (R. JOLIET, "La libre circulation des
marchandises: l'arrêt Keck et Mithouard et\es nouvelles orientations de la jurisprudence", op. cit., p. 151).
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c) La Cour européenne des droits de l'homme
Absence d'une théorie du précédent dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de l'homme
Si l'épreuve de la doctrine du stare decisis est dans la situation où la solution que prescrit le
respect du précédent diffère de la solution la meilleure "toutes choses bien considérées", force est
alors de constater que la jurisprudence de la Coureuropéenne des droits de l'homme ne fournit pas
la théorie de l'application qu'y reçoit la doctrine. Cen'est pas que les revirements n'aient pas lieu,
ni que la Cour ne veille pas à respecter ses décisions antérieures sur les points d'interprétation
qu'ellea tranchés - dansun attendu connu de l'arrêt Irlandec. Royaume-Uni, elle note même qu'"il
entre dans (s)es responsabilités de connaître des allégations non contestées de violation de l'article
3. En effet, ses arrêts servent non seulement à trancher les cas dont elle est saisie, mais plus
largement à clarifier, sauvegarder et développer les normes de la Convention et à contribuer de la
sorte au respect, par les Etats, des engagements qu'ils ont assumés en leur qualité de Parties
contractantes (art. 19)"198 c'est seulement que, en dépit du caractère évolutif, tant loué, de la
jurisprudence deStrasbourg, les aveux explicites de revirements dejurisprudence y sont trop rares:
en règle, tandis que la Courmotive le développement de sa jurisprudence par son souci d'offrir de
la Convention une interprétation qui cadre avec les conditions actuelles1^9^ elle demeure silencieuse
sur l'équilibre entre ce souci d'une constante mise à jour de l'instrumentdont elle a la garde et la
force précédentielle attachée à ses décisions antérieures^oo. On peut néanmoins mettre en exergue
certaines particularités, puisées, pour l'essentiel, dans les opinions individuelles émises par des
membres de la Cour à la suite de ses arrêts.
Que la Cour européenne des droits de l'homme soit particulièrement peu encline à revenir
explicitement sur sa jurisprudence antérieure20i, cela ressort notamment de l'arrêt Borgers c.
Belgique du 30 octobre 1991202. Dans l'affaire Delcourt c. Belgique ayant donné lieu à son arrêt du
17 janvier 1970, la Cour avait affirmé que ne constituait pas une violation de l'équité du procès, et
Coureur. D.H., arrêt/r/an£?ec. Royaume-Uni âa 18 janvier 1978, Série An°25, § 154, p. 62
Voy., parmi de nombreux exemples, Coureur. D.H., arrêt Tyrer c. Royaume-Uni du 25 avril 1978, Série A n°26, § 31
(châtiments corporels dans lesétablissements scolaires); Cour eur. D.H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série A n°31, §
41 (établissement delafiliation maternelle des enfants naturels); Cour eur. D.H., arrêt Dudgeon c.Royaume-Uni du 22octobre 1981,
Série A n°45, § 60 (relations homosexuelles entre adultes consentants); Cour eur. D.H., arrêt Burghartz c. Suisse du22février 1994,
Série An°280-B, §28(non-discrimination entre mari et femme encequi concerne lechoix dunom defamille).200 Voy. cep. Cour eur. D.H., arrêt D. c. Royaume-Uni du 2mai 1997, §49. La Cour, ayant reconnu que le principe suivant
lequel les expulsions d'étrangers auxquelles les Etats parties peuvent procéder doivent respecter l'article 3 de la Convention "ajusqu àprésent été appliqué par laCour dans des affaires où lerisque que lapersonne soit soumise à l'unquelconque des traitements
interdits découlait d actes intentionnels des autorités publiques du pays de destination ou de ceux d'organismes indépendants de
TEtat contre lesquels les autorités n'étaient pas en mesure de lui offrir une protection appropriée", elle continue : "...compte tenu de
1importance fondamentale de l'article 3 dans le système de la Convention, la Cour doit se réserver une souplesse suffisante pour
traiter del'application decetarticle dans les autres situations susceptibles deseprésenter"
201 En ce sens, voy. aussi l'opinion séparée du juge Martens àl'arrêt Brozicek c. Italie du 19 décembre 1989, Série An°167, n.
4 ("Je ne connais aucun exemple de revirement explicite dans la jurisprudence de la Cour. II n'en résulte évidemment pas que celle-
ci estimene pouvoirs'écarter de ses décisions antérieures (...)").
202 Cour eur. D.H., arrêt Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991, Série An°214-B.
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notamment de l'indépendance et de l'impartialité de la Cour de cassation de Belgique, le rôle joué
par les membres du ministère public près la Cour de cassation dans les procédures d'examen des
pourvois introduits auprès de cette juridiction^O^. Dans l'affaire Borgers, la Commission "invit<ait>
la Cour à reconsidérer la solution adoptée" dans l'arrêt du 17 janvier 1970204. Tout en suivant
l'avis de la Commission, la Cour croit néanmoins devoir relever que "les constatations de l'arrêt
Delcourt au sujet de l'indépendance et de l'impartialité de la Cour de cassation et de son parquet
conservent leur entière validité"205^ avant de soutenir par le motif suivant un dispositif qui,
s'écartant de celui auquel elle avait abouti dans l'espèce Delcourt, condamnera l'Etat belge^o^;
"il y a lieu toutefois de rechercher si la procéduredevant la Cour de cassation a respecté de surcroît les droits
de la défense et le principe de l'égalité des armes, éléments de la notion plus large de procès équitable (...).
Celle-ci a connu dans la jurisprudence de la Cour une évolution des plus notables, marquées en particulier par
l'importance attribuée aux apparences et à la sensibilité accrue du public aux garanties d'une bonne justice
Dans son opinion dissidente à l'arrêt Borgers, le juge S.K. Martens estime que "la Cour a statué
contrairement à sa décision dans l'affaire Delcourt. D'après ses propres normes, elle ne pouvait le
faire que si elle était convaincue qu'il y avait pour cela des raisons impérieuses" - or, toujours selon
le juge Martens, "la Cour a négligé de faire ce qu'une juridiction s'écartant d'un arrêt important
doit faire: exposer de manière claire et convaincante les considérations justifiant sa démarche".
Quelles sont cependant "ses propres normes" dont la Cour européenne des droits de l'homme se
serait imposé le respect lorsqu'elle choisit d'opérer un revirement par rapport à sa propre
jurisprudence? Dans son arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990^07^ la requérante, une
transsexuelle convertie au sexe féminin qui se trouvait dans l'incapacité de se voir délivrer un
certification de naissance lui attribuant le sexe féminin et dans l'impossibilité de contracter
valablement un mariage avec un homme, demandait à la Cour de s'écarter de la solution adoptée
dans une espèce Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986208. La Cour reconnaissait que l'affaire
Rees ne présentait aucune "différence pertinente" par rapport à celle qui lui était soumise209. Se
prononçant ensuite sur la question de savoir si la jurisprudence établie à l'occasion de l'affaire Rees
203 Cour eur. D.H., arrêt Delcourt c. Belgique du 17 janvier 1970, Série An°ll.
204 Cour eur. D.H., arrêt Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991, précité, §22. L'avis de la Commission précise les motifs pour
lesquelselle croit devoir appeler la Cour a modifier sa jurisprudence;"la Commission voit dans l'évolution de la jurisprudence de la
Couret dans l'argumentationdes partiescertainséléments de nature à ébranlerla conclusion selon laquelle le système, tel qu'il a été
appliqué au requérant, cadre avec les exigencesde l'article 6 § 1 de la Convention. A cet égard,elle constate qu'il y a vingtans que
l'arrêt Delcourt a été rendu et qu'à plusieurs reprises, la Cour a interprété de manière évolutive la Convention, notammment
lorsqu'elle a donné une portée organique à l'adage 'justice must not only be done; it must aiso be seen to be done'. La Cour a ainsi
montré quesa propre jurisprudence étaitsusceptible d'évoluer dans la mesure où le développement desordres juridiques progressait"
(rapp.(art. 31) du 17 mai 1990, req. n°12005/86, § 42, annexé à l'arrêt Borgers).
205 Cour eur. D.H., arrêt Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991, précité, §24. Cette affirmation sera contestée, dans leur
opinion concordante commune à l'arrêt Borgers, par lesjugesPinheiro Farinha et Morenilla, quiestiment au contraire "qu'il aurait
fallu, tout au contraire, s'écarter expressément" des passagesen cause de l'arrêt Delcourt.
206 Cour eur. D.H., arrêt Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991, précité, §24.
207 Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, Série An°184.
208 Cour eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, Série An°106.
209 Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, §34. La Cour avait annoncé plus haut; "Dans
l'affaire Rees, la Cour a connu de problèmes semblables à ceux qui se posent en l'espèce. Il lui faut donc déterminers'il existeune
différence entre les circonstances des deux causes ou si elle doit s'écarter de l'arrêt rendu par elle le 17 octobre 1986 dans la
première (...)"(§ 31).
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devait être suivie, la Cour fait sienne le point de vue de Mme Cossey selon lequel "la Cour ne se
trouve pas liée par ses décisions antérieures; l'article 51 § 1 de son règlement le confirme d'ailleurs.
Elle a toutefois coutume d'en suivre et appliquer les enseignements, dans l'intérêt de la sécurité
juridique et du développement cohérent de la jurisprudence relative à la Convention. Cela ne
l'empêcherait pourtant pas de s'en écarter si des raisons impérieuses lui paraissaient le demander.
Un tel revirement pourrait, par exemple, se justifier s'il servait à garantir que l'interprétation de la
Convention cadre avec l'évolution de la société et demeure conforme aux conditions actuelles"2io.
Le seul arrêt cité par la Cour à l'appui de cette dernière affirmation se borne, comme beaucoup
d'autres, à rappeler que "la Convention est un instrument vivant, à interpréter à la lumière des
conditions actuelles"2ii; il n'annonce nullement la théorie du revirement jurisprudentiel dont
l'arrêt Cossey constitue l'esquisse. Quant à la disposition citée du règlement de la Cour, elle
concerne la possibilité pourla chambre de la Coursaisie d'une affaire de se dessaisirau profit de la
Cour plénière, si l'affaire pendante devant elle"soulève une ou des questions graves qui touchent à
l'interprétation de la Convention", pareil dessaisissement étant obligatoire "si la solution d'une telle
ou de telles questions peutconduire à une contradiction avec un arrêt rendu antérieurement par une
chambre ou par la Cour plénière". Cette disposition, certes, implique la possibilité pour la Cour de
s'écarter de sa jurisprudence antérieure; aussi bien, elle constitue une indication claire qu'en
principe, à moins de circonstances particulières de nature à motiver une solution contraire, cette
jurisprudence s'impose à elle dans les affaires semblables qui lui sont soumises par la suite.
Eléments pertinents pour l'élaboration d'une
théorie du précédentjudiciaire
Même si l'arrêt Cossey fournit une indication quant aux hypothèses où la Cour se sentira
autorisée à se départir de sa jurisprudence antérieure, cette indication demeure particulièrement peu
fournie. Dans ses opinions dissidentes aux arrêts Cossey Brozicek'^ '^ ^, le juge S.K. Martens
entreprend cependant de la développer. Il propose à sa Cour de mettre en balance "divers éléments
de la question". Selon lui, lorsqu'elle envisage d'effectuer un revirement dans sa jurisprudence, il
faut d'abord à la Cour "déterminer si les arguments invoqués en faveur du revirement sont
nettement plus concluants que ceux dont procédait la ligne suivie jusque là, car on ne saurait se
déjuger sans se convaincre de la supériorité juridique de la nouvelle doctrine"2i3. Ce premier
élément revient simplement à affirmer que la jurisprudence établie exige en principe d'être suivie,
Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, § 35. Voy. aussi, quoique moins explicite,
1affirmation de laCour dans 1arrêt Stallinger et Kuso c. Autriche du 23 avril 1997, suivant laquelle "les requérants n'ayant cité
aucune raison convaincante propre à justifier un revirement de jurisprudence", elle peut simplement reproduire la solution
antérieurement adoptéepar rapportà la même question (§ 37).
1Cour eur. D.H., arrêt Inze c. Autriche du 28 octobre 1987, Série An°126, §41.
Dans l'affaire Brozicek c. Italie, le juge Martens invite la Cour à revenir sur sa jurisprudence relative à l'appréciation du
respect de lacondition de l'épuisement des voies de recours internes préalable à lasaisine des organes de la Convention: voy. Cour
eur. D.H., arrêt Brozicek c. Italie du 19décembre 1989, ici pp. 23-24.
213 Cour eur. D.H., arrêt Brozicek c. Italie du 19 décembre 1989, p. 23.
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qu'ainsi il ne suffît qu'une autre règle apparaisse meilleure à la Cour pour que la règle ancienne soit
écartée: cette condition "procède (...) de l'idée qu'en principela sécurité et la cohérence requièrent
qu'une juridiciton suive la jurisprudence établie par elle-même; elle ne doit dès lors opter pour un
revirement que si la nouvelle doctrine est manifestement préférable à rancienne"2i4 Ensuite, il
faut à la Cour "se pencher sur l'aspect politique du problème", c'est-à-dire les arguments
d'opportunité plaidant en faveur ou à rencontre de la nouvelle doctrine. Enfin, il lui revient de
"mesurer les répercussions qu'un renversement aurait sur la sécurité juridique"2i5. Ce dernier
élément justifie selon le juge Martens qu'une différence soit établie entre les interprétations d'une
"règle de droit civil sur laquelle la société a fondé ses contrats", et à propos desquelles dès lors "un
retournement de jurisprudence est presque impensable", et les autres interprétations. Il explique
également que le revirement sera plus aisément justifié s'il porte non sur "tout un pan d'une
jurisprudence établie", mais plutôt sur une "décision unique". Enfin, alors que constitue
normalement un obstacle au revirement l'inégalité qui en résulte entre la partie à qui le bénéfice de
la nouvelle règle a été refusé et celle à qui il a au contraire été reconnu, aucune "disparité" ne
risquerait de surgir d'un renversement de la jurisprudence Rees à l'occasion de l'espèce Cossey. "le
fait que le défendeur est dans les deux cas le Royaume-Uni garantit qu'un revirement profiterait
aussi bien à M. Rees qu'à Mlle Cossey"2i6.
Toujours dans son opinion dissidente à l'arrêt Cossey, le juge Martens s'interrogeait sur la
question de savoir si le revirement qu'il préconisaitpar rapport à l'arrêt Rees antérieur de quatre ans
seulement, et rendu à l'égard du mêmeEtat, ne constitueraitpas pour les gouvernements qui se sont
fondés sur ce dernier arrêt une "surprise désagréable"2i7. Une des particularités de l'arrêt Rees du
17 octobre 1986 était cependant que la Cour, tout en concluant à l'absence de violation de l'article
8 de la Convention, affirmait avoir "conscience de la gravité des problèmes que rencontrent <les
transsexuels>, comme du désarroi qui est le leur". Elle en déduisait la nécessité de préserver la
possibilité d'une évolutionfuture de sa jurisprudence; "La Convention doit toujours s'interpréter à
Coureur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27octobre 1990, précité, p. 33 (§5.1. de l'opinion diss. dujugeMartens).
Placé par l'auteur, l'accent constitue effectivement le précédent en règle de droit, c'est-à-dire reconnaît l'existence d'une doctrine de
stare decisis dans la jurisprudencede la Cour européenne des droits de l'homme. Le successeur du juge S.K. Martens à la Cour
reprendra l'idée à son compte. Dans son opinion dissidente émiseà la suitede l'arrêt Van Mechelen du 27 avril 1997, lejuge P. van
Dijk critique la distinction opérée par la majorité entre cette espèce, où elle conclut à la violation de l'article 6 de la Convention, et
l'affaireDoorsonc. Pays-Bas (arrêt du 26 mars 1996, Rec. 1996-11): "Bienque la Courne soit pas liée par ses décisions antérieures,
la sécurité et l'égalitéjuridiques exigent quesajurisprudence soità la fois cohérente, transparente et raisonnablement prévisible dès
lorsqueles faits del'espèceexaminée sontcomparables à ceux d'affaires précédentes" (Cour eur.D.H., arrêt Van Mechelen c. Pays-
Bas du 27 avril 1997, pt 2 de l'opinion diss. du juge van Dijk).
Cour eur. D.H., arrêtBrozicekc. Italie du 19décembre 1989,précité,pp. 23-24.
Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, pp. 33-34 (§ 5.3. de l'opinion diss. du juge
Martens).
Coureur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27octobre 1990, précité, p. 34 (§ 5.4. de l'opiniondiss. dujuge Martens).
Du reste, dans l'arrêtBorgers c. Belgique du30octobre 1991, c'est notamment en invoquant "l'équité envers la Belgique", qui à la
suite de l'arrêt Delcourt du 17 janvier 1970 pouvait "légitimement escompter qu'une décision prenant le contre-pied de l'arrêt
Delcourt", comme celui-ci, ferait démarrer son raisonnement d'un examen de la compatibilité de la législation belge avec les
exigences de la Convention, que le juge Martens invitera la Cour à ne pas s'écarter de l'enseignement de cet arrêt antérieur. Voy.
Cour eur. D.H., arrêt Borgers c. Belgique du30octobre 1991, précité, p.40(§2.2. del'opinion diss. dujugeMartens). On verra plus
loin que, pour le même motif, le juge ad hoc M. Stonne estimaitque l'arrêt Borgers ne pouvait se voir conférer un effet ex tune,
mais plutôt devait voir son effet dans le temps limité à l'avenir.
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la lumière des conditions actuelles (...)• Partant, la nécessité de mesures juridiques appropriées doit
donner lieu à un examen constant eu égard, notamment, à l'évolution des sciences et de la
société"2i8. Dans son arrêt Cossey de 1990, aussi bien que dans son arrêt B. c. France de 1992, la
Cour européenne des droits de l'homme va estimer, certes, que les conditions d'une évolution de sa
jurisprudence ne sontpas encore réunies^i^. La condamnation de la France dans le dernier arrêt se
fonde explicitement sur la circonstance que le régime fait aux transsexuels par le droit de cet Etat
présentant des conséquences plus sévères que celles causées à eux en droit anglais220, de façon telle
que c'est "sur la base des éléments (...) quidistinguent le présent litige des affaires Rees et Cossey"
que la Cour aboutit au constat que "même eu égard à la marge nationale d'appréciation, il y a
rupture du juste équilibre à ménager entre l'intérêt général et les intérêts de l'individu (...), donc
violation de l'article 8"22i. C'est à bon droit cependant que, dans son opinion dissidente à l'arrêt
Cossey, le juge Martens pouvait écarter l'argument suivant lequel, si la Cour devait s'écarter de
l'enseignement de l'arrêt Rees, elle prendrait par surprise le Royaume-Uni. Comme le note
l'opinion dissidente, dans ce dernier arrêt - et l'attendu par lequel elle s'en explique sera
régulièrement réitéré par la suite -, la Cour "a clairement indiquéqu'elle n'avait pas dit son dernier
mot sur le chapitre et que l'évolution de la scienceet de la société pourrait motiver une appréciation
différente"222.
De ces quelques éléments puisés à la jurisprudence de la Cour, et notamment aux opinions
émises par le juge Martens, peut-on tirer des enseignements généraux? Il serait d'autant moins
justifié d'attribuer à la Cour toute entière une doctrine qu'un seul de ses membres a véritablement
développée, que ledit membre a fait ces développements, dans les arrêts Brozicek, Cossey et
218 (^our eur. D.H., arrêt Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, précité, §47.
21^ . Dans un arrêt X, YetZc. Royaume-Uni du 22 avril 1997, où étaient en cause les droits parentaux d'un transsexuel opéré et
dont le partenaire avait donné naissance à un enfant à la suite d'une insémination artificielle avec donneur, la Cour sera encore
amenée à estimer que, "étant donné que le transsexualisme soulève des questions complexes de nature scientifique, juridique, morale
et sociale, ne faisant pas l'objet d'une approche généralement suivie dans le Etats contractants, la Cour estime que l'article 8 ne
saurait passer pour impliquer que l'Etat défendeur est dans l'obligation de reconnaître officiellement comme le père de l'enfant une
personne qui n'en est pas le père biologique" (§ 52). L'analogie avec les espèces Rees, Cossey et B. c. France n'est cependant que
lointaine.
220 Dans l'arrêt Cossey, laCour constate l'absence de tout "progrès scientifique significatif accompli depuis l'arrêt Rees, ainsi
que le caractère incomplet de l'évolution du droit des Etats membres du Conseil de l'Europe en faveur de la reconnaissance du
transsexualisme (contra, voy. l'opinion partiellement dissidente commune des juges Macdonald et Spielmann, estimant "que depuis
1986, il y a eu dans le droit de beaucoup d'Etats membres du Conseil de l'Europe, non pas 'une certaine évolution' mais une
évolution certaine")- La Cour en déduit que l'on "ne saurait affirmer à présent qu'il échet de s'écarter de la décision alors rendue par
la Cour si l'on veut garantir que l'interprétation de l'article 8 sur le point litigieux continue à cadrer avec les conditions actuelles"
(Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, § 40). Ultérieurement, tout en estimant "indéniable que
les mentalités ont évolué, que la science a progressé et que l'on attache une importance croissante au problème du transsexualisme",
la Cour estimera néanmoins dans l'arrêt B. c. France qu'"il ne règne pas encore entre les Etats membres du Conseil de l'Europe un
consensus assez large pour amener la Cour à des conclusions opposées à celles de ses arrêts Rees et Cossey" (Cour eur. D.H., arrêt
B. c. France du 25 mars 1992, Série A n°232-C, § 48).
221 Cour eur. D.H., arrêt B. c. France du 25 mars 1992, précité, § 63. Certains membres de la Cour ont contesté la qualité de
cette motivation. Ainsi le juge Valticos a-t-il émis à l'arrêt une opinion dissidente, approuvée par le juge Loizou: "En renversant une
jurisprudence dont la plus récente expression datait à peine d'un an - alors que les faits, certes différents dans une certaine mesure, ne
l'étaient pas, à mon sens, au point de justifier ce tournant - la majorité de la Cour pourrait ouvrir la voie, je le crains, à des
conséquences graves et encore imprévisibles". Le même point de vue est partagé par le juge Morenilla, dans l'opinion dissidente
duquel on lit notamment que "Malgré les efforts de distinction déployés par la majorité pour maintenir la jurisprudence de la Cour,
les circonstances de la présente affaire ne diffèrent par de celles des affaires Rees et Cossey au point d'expliquer ici une conclusion
de violation" (§ 2.5.).
222 Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, p. 35 (§ 5.4. de l'opinion diss. du juge Martens).
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Borgers, chaque fois dans des opinions dissidentes ou séparées. Au départ de ces développements,
l'on fera néanmoins deux observations.
Simultanéité et séquentialité de la balance des intérêts enjeu
dans le revirement de jurisprudence
La première observation concerne la portée de la "mise en balance", à laquelle le juge Martens
invite sa Cour, des "aspects les plus importants qu'une juridiction doit prendre en considération
lorsqu(...)'elle envisage un retournement de sajurisprudence"223. La présentation dujuge Martens
place ces éléments sur un même plan, comme s'ils devaient intervenir dans le raisonnement
simultanément, pour être immédiatement pesés les uns par rapport aux autres. Or, la combinaison
de ces éléments doit plutôt être pensée dans une perspective séquentielle. Une première étape doit
consister à faire application de la règle jurisprudentielle établie aux circonstances de l'espèce, afin
de déterminer si la solution à laquelle cette application conduit est ou non satisfaisante. Une
deuxième étape n'est requise que s'il est répondu négativement à la première question: lorsque
l'application dela règle ancienne apparaît insatisfaisante, il faut déterminer l'identité de la règle qui
pourrait s'y substituer, cette seconde règle étant préférable à l'anciennepuisquedans un contexte au
moins - celui de l'espèce - sa congruence est meilleure avec les faits qu'elle régit. Enfin, la
troisième étape doit consister à examiner si la substitution de la nouvelle règle à l'ancienne est
effectivement justifiée, pareille justification ne pouvant résulter que d'une mise en balance des
intérêts qui plaident, les uns en faveur du maintien de la solution ancienne, qui présente des
avantages notamment du point de vue de la sécurité juridique, les autres en faveur de la
substitution à la règle ancienne de la règle nouvelle, dont le litige porté devant le juge a permis
d'illustrer la supériorité. Ces étapes font intervenir, mais suivant une combinaison qui paraît plus
appropriée, les différents éléments dont le juge Martens suggère la mise en balance: tandis que le
deuxième élément concerne le choix de la nouvelle règle jurisprudentielle (notre deuxième étape),
le premier et le troisième élément concernent la nécessaire mise en balance des avantages
d'appliquer une nouvelle règle et ceux qui peuvent résider dans le maintien de la règle ancienne
(notre troisième étape). Notre première étape ne figure pas, comme telle, dans le raisonnement du
juge Martens, sinon implicitement puisque s'y pose la question du revirement: c'est en effet
seulement lorsque l'application de la règle ancienne produit des résultats insatisfaisants que les
deux étapes ultérieures sont requises.
Fonction d'une théoriedu revirementde jurisprudence
Notre seconde observation vise à montrer l'influence que produit, sur le résultat mêmede la mise
en balance qui constitue notre troisième étape, l'introduction d'une théorie du revirement dans la
223 Cour eur. D.H., arrêt Cossey c. Royaume-Uni du 27 octobre 1990, précité, p. 34 (§ 5.1. de l'opinion diss. du juge Martens).
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jurispradence de la Cour. Cette influence est parfaitement illustrée par l'utilisation que le juge
Martens fait de l'arrêt Rees pour affirmer, dans sa dissidence à l'arrêt Cossey, que le revirement
décidé dans celui-ci, s'il devait avoir lieu, ne créerait aucune "surprise désagréable" dans le chef de
l'Etat défendeur. Portée à un niveau de généralité plus haut, l'affirmation devient alors que le
développement d'une théorie du précédent judiciaire dans la jurisprudence d'une juridiction établit
une identité dans cette jurisprudence, ou bien un point fixe, qui fournit aux transformations de ses
règles matérielles leur raison, et ainsi restaure la sécurité juridique que ces transformations, sinon,
menaceraient224. Faut-il apercevoir dans le développement d'une telle théorie un geste d'essence
conservatrice, tendant à affirmer la neutralité de l'adjudication en dépit de l'évolution du droit et
son adaptation permanente aux circonstances qui, à travers la jurisprudence, s'effectuent? Certains
passages de l'importante étude que M. Horwitz a consacrée à la jurisprudence Planned Parenthood
de la Cour suprême des Etats-Unis suggèrent qu'avec le développement d'une théorie du
changement au sein même l'interprétation constitutionnelle, on ne fait en réalité que fournir à ce
changement une justification qui, s'il en était privé, apparaîtrait pour ce qu'il est - une tentative,
jamais terminée, de réaliser l'adaptation du droit à la mobilité de la vie sociale. Contre une lecture
véritablement dynamique des exigences constitutionnelles, on ne ferait alors qu'en restaurer la
statique, et ainsi maintenir l'illusion d'une neutralité du droit: nous aurions un droit qui échapperait,
comme par miracle, aux transformations de la société qu'il régit225; et pour la jurisprudence d'en
faire application, signifierait rejoindre la temporalité intemporelle de la dogmatique juridique226.
Mais les conclusions de M. Horwitz démentent cette première lecture, et ce sont ces conclusions
qu'il nous semble pouvoir partager: dès lors que la théorie du changement dans l'interprétation
judiciaire ne s'en tient pas au seul niveau d'une théorie du précédent - niveau qu'atteignent à peine
nos juridictions européennes -, mais débouche sur une véritable mise en question de la fonction de
juger et du rapport du juge aux autres pouvoirs - niveau que touche, précisément, l'arrêt Planned
Parenthood c. Casey du 16 décembre 1992 -, alors on aboutit à ce que le souci de justifier non
seulement le respect dû aux précédents judiciaires, mais aussi la possibilité de s'en écarter, se
trouvent subordonnés à la capacité du juge à rendre compréhensibles, dans un espace public
démocratique, aussi bien ce respect que ces écarts. Ainsi, si elle veut échapper au reproche d'être
construite à des fins purement légitimatoires, une théorie du précédent judiciaire, telle que
l'ébauchent les motivations soit du respect envers le précédent qui apparaît avoir été incorrectement
décidé, soit du revirement de jurisprudence, - une telle théorie du précédent doit finalement jeter
dans une théorie de la démocratie.
224 On retrouve ici raffirmation faite plus haut, suivant laquelle serait pour une part tautologique l'obstacle que constituerait,
pour le revirement de jurisprudence, le souci de sécurité juridique.
225 YQy paj gx. M. HORWITZ, "The Suprême Court, 1992 Term - Foreword: The Constitution of Change. Légal
Fundamentalitywithout Fundamentalism", 107 Harv. L. Rev. 30, 99 (1993); "The desire for a jurisprudence that is content neutral
accords with the persistent yeaming in American constitutional culture to separate law from politics. Content neutrality serves this
needby creating the appearance of objective and non-political decisionmaking. The appearance of neutrality can only be maintained,
however, through the création of increasinglygénéralcatégoriesthat are abstractedfrom concrete or particular power relations".
226 Ypy p oST &M. van de KERCHOVE, "Pluralisme temporel et changement. Les jeux du droit", in; Nouveaux
itinérairesdu droit. Hommage à François Rigaux, Bmxelles, Bruylant, 1993, pp. 387-412, ici pp. 390-391.
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3. Conclusion
La théorie du précédent judiciaire vers laquelle nous nous orientons, et dont on a relevé quelques
traces dans la pratique de nos juridictions, conduit à présenter la doctrine du stare decisis comme
exigeant que soit reproduite la solution adoptée auparavant dans une espèce semblable sous les
aspects pertinents, sous réserve que la balance des intérêts penche en faveur du revirement de
jurisprudence. Une telle perspective conduit-elle à dénier au précédent judiciaire la qualité d'une
règle obligatoire? Une forte tradition incite à le penser. Chacun à sa manière, J. Rawls et J. Raz
aboutissent à opposer le fait de respecter la règle et le fait consistant, dans le contexte où la règle est
appliquée, à se mettre en quête de la solution la meilleure "toutes choses bien considérées". Selon
ces auteurs, ces opérations sont exclusives l'une de l'autre. J. Rawls qualifie de "sommaire" une
conception de la règle qui y voit simplement une tentative par son auteur d'anticiper sur ce qui sera
requis, "toutes choses bien considérées", lorsqu'il s'agira de l'appliquer: à cette conception de la
règle, qui conduit à en affirmer la révisabilité permanente, il oppose la "pratique", qui consiste à
appliquer la règle au lieu de tenter de la justifier^^?. Quant à J. Raz, il conçoit la règle comme
"raison exclusive de second ordre" ("exclusionary second-order reason"). Suivre une règle c'est,
pour lui, refuser de prendre appui sur les "raisons de premier ordre", qui se présentent
spontanément à l'agent dans telle situation litigieuse où il est plongé, et qu'il lui faut trancher : la
règle ajustement pour effet d'opérer une sélection, parmi l'ensemble des raisons de premier ordre
qui se présentent à l'agent dans une situation donnée228.
Or, incontestable sur le plan analytique, cette opposition ne tient plus sur le plan pragmatique.
D'un côté, l'obligation qui lui est faite de motiver ses décisions constitue une restriction essentielle
apportée au pouvoir de décision du juge. Pareille motivation implique que la décision prenne appui
sur des règles et principes qui, ayant un certain degré de généralité, pourront être invoqués ensuite,
en des causes ultérieures semblables. Mais d'un autre côté, si ces règles et principes énoncés par
voie jurisprudentielle ne pouvaient être remis en cause, même lorsque les solutions qu'ils désignent
se révèlent inappropriées par rapport aux exigences du contexte dans lequel ils sont invoqués, l'on
aurait investi le juge d'un pouvoir considérable - celui de faire la loi -, sous prétexte de l'empêcher
d'exercer un pouvoir moins important - celui de statuer dans le litige qui lui est soumis "toutes
choses bien considérées", sans tenir compte de l'interprétation fournie par le premier juge -. Etant
liée intimement à la motivation de la décision de justice, la notion de précédent semble appartenir
au concept même de juger. Mais semble de même constituer un élément de ce concept le caractère
J. RAWLS,"Two Concepts of Rules", ThePhilosophical Review, vol. 64, 1955,pp. 2-32. Prenantappui naturellement sur la
répartition des tâchesqu'un ordrejuridique établit entre le juge et le législateurpour explicitersa distinctionentre les entreprises de
justification et d'application (p. 6),Rawls illustre sa position pardeuxexemples. Le premier est celui du droit pénal: celui-ci perdrait
toute vertudissuasives'il suffisait,pour échapper à sa sanction, que l'auteur d'une infraction puissejustifier qu'il a agi en vue de la
poursuite du biendontla loi pénale visait la réalisation. Le second exemple est celuide l'obligatoriété de la promesse: l'institution de
la promesse n'est utileselon Rawls quepourle motif, précisément, quela personne quifait la promesse ne peutrevenir sursa parole
dès lorssimplement quela balance des intérêts lui permet de s'en justifier ("The promisor is bound because he promised: weighing
the case on its merits is not open to him": p. 16).
J. RAZ, Practical Reason and Norms, op. cit., ici pp. 35-48.
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de présomption du précédent judiciaire. J. Raz d'ailleurs, apparaîtproche de l'admettre. Certes, Raz
conteste la qualité de règle à toute raison d'agir qui n'aurait pas cette propriété d'exclure une mise
en balance avec les raisons d'agir de premier ordre qui, dans une situation déterminée, se présentent
à l'agent. Mais là où il vise à transposer sa théorie de la Raison pratique dans le contexte du
raisonnement judiciaire de la common law, il admet lui-même, par la présentation qu'il donne de ce
raisonnement, les limites de son modèle229. Cette hésitation, à peine avouée, est cependant
significative: elle manifeste la nécessité de mettre la règle dégagée du précédent judiciaire à
l'épreuve des contextes dans lesquelles elle veut s'appliquer.
La contrainte qu'exerce le précédent judiciaire, sans doute, ne se laisse pas ramener seulement au
poids des raisons de premier ordre entre lesquelles, à l'origine, c'est-à-dire au moment de sa
formulation ou de sa progressive cristallisation, il visait à effectuer la balance. Un tel modèle de
précédent réduit celui-ci au rang d'une règle technique, dont la validité est toute entière suspendue
au résultat visé par son application - ce résultat étant, ici, de trancher le litige au mieux de
l'ensemble des intérêts en présence, c'est-à-dire comme l'on ferait en l'absence de toute règle à
appliquer. Mais nous ne sommes pas face à une alternative où, soit le précédent ne serait qu'une
règle technique, soit il s'imposerait sans que sa validité soit jamais mise en cause, y compris
lorsque le résultat qu'il prescrit se trouve fort éloigné de la solution qui serait préférée en son
absence. St. Perry propose une position intermédiaire où telle juridiction "will not départ from a
prior holding unless it is first satisfied that the collective weight of the reasons supporting the
opposite resuit is of greater strength, to some specified degree, than the weight which would
otherwise be required to reach that result on the ordinary balance of reasons"230. Cette présentation
est proche de celle que nous voudrions encourager. Elle est relativement fidèle à l'attitude adoptée
par les juridictions que nous étudions: dans le matériau que nous avons analysé, le précédent
judiciaire se présente comme une règle qui sera écartée par le juge pour être remplacée par une
autre lorsque, d'une part, de suivre le précédent conduit le juge à s'écarter de la solution vers
laquelle pointent les données contextuelles du litige porté devant lui, et que, d'autre part, la balance
des intérêts penche en faveur du revirement de jurisprudence, plutôt qu'en faveur de la fidélité au
précédent, dont le poids vient de l'avantage que représente, dans un système juridique, la certitude
de ses destinataires quant à la règle de droit qui leur sera appliquée.
De façon significative, ainsi, Raz indique: "A mie which the courts have complété liberty to disregard or change is not
binding on them and is not part of the légal system. But the courts in common law jurisdictions do not have this power with respect
to the binding common law rules. They cannot change them whenever they consider that on the balance of reasons it would be better
to do so. They may change them only for certain kinds of reasons (...) for example, for being unjust, for iniquitous discrimination, for
being out of step with the court's conception of the purpose of the body of laws to which they belong, etc. But if the court fmds that
they are not the best rules because of some other reason, not included in the permissible list, it is nevertheless bound to follow the
mies" (J. RAZ, The Authority ofLaw, op. cit., p. 114).
230 St. PERRY, "Judicial Obligation, Précédant and the Common Law", op. cit., p. 222.
CHAPITRE VIII
LE DROIT INTERTEMPOREL ET LA PLURALITE DES OBJETS DU LITIGE
Notre thèse sera, dans ce chapitre, modeste: on ne prétendra à rien d'autre qu'à montrer que les
solutions données aux problèmes que le droit intertemporel fait surgir gagnent à être comprises à
partir d'une prise en compte de la pluralité des objets du litige. On cherchera à affermir cette thèse en
posant les jalons d'une méthode propre à cet objet; en même temps que mettre à jour la pluralité des
objets du litige à partir des solutions de droit intertemporel, inversément, réfléchir l'adéquation de ces
solutions au départ de cette pluralité. Fallait-il, par-delà l'affirmation d'une telle influence réciproque,
mettre en oeuvre la méthode qu'elle appelle, et examiner avec la précision requise, dans l'ouvrage de
chacune des juridictions étudiées, les solutions de droit intertemporel qu'ont suscitées aussi bien les
évolutions de la jurisprudence que celles de la nature du contrôle judiciaire effectué? Les arrêts ne s'y
prêtent pas. La matière est affectée d'une telle incohérence que toute tentative de systématisation
reviendrait à prétendre découvrir dans les solutions de la jurisprudence, le plus souvent inspirées par
des motifs pragmatiques, l'ordre même que l'analyse y met. On prendra appui, il est vrai, sur le
matériau jurisprudentiel qu'on a trouvé. Ce ne sera pas pour ériger sa doctrine en modèle: plutôt, pour
montrer combien elle est éloignée de l'analytique à laquelle notre méthode, au contraire, tend.
1. Les deux niveaux du lien entre le droit intertemporel
et la pluralité des objets du litige
La question du lien entre le droit intertemporel et la pluralité des objets du litige se pose à deux
niveaux qu'il importe de clairement distinguer, et dont on peut de façon très superficielle, dans une
section introductive, identifier quelques enjeux.
a) Le précédent judiciaire comme nouvelle norme juridique (premier niveau)
La conception déclaratoire du jugementjuridique et
la répartition des tâches entre lejuge et le législateur
A un premier niveau, ce qui constitue la difficulté, c'est la séparation des fonctions de législation et
d'adjudication, et la solution différente de droit intertemporel qu'appelle la compréhension classique
de cette séparation. P. Roubier, le grand théoricien du droit transitoire, posait qu'il "ne pouvait être
question de conflits dans le temps entre des coutumes ou des jurisprudences successives", et il en
puisait la raison dans la conception déclaratoire du jugement juridique: "on se refuse à voir autre chose
dans les arrêts qu'une pure interprétation de la loi, et cette interprétation n'a pas d'autorité au delà de
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la cause dans laquelle elle est donnée" C'est cette représentation du jugement juridique que les
théoriciens de la common law associent à W. Blackstone - ce qui permet au juge Harlan, avec ironie,
de référer à "the Blackstonian theory that the law should be taken to have always been what it is said
to mean at a later time"2. Cette mêmeidée est énoncéeexplicitement dans la jurisprudencerécentede
la Cour suprême des Etats-Unis^. C'est elle aussi qui guide la Cour permanente de justice
internationale dans son avis du 15 mai 1931 rendu dans Vaffaire des Ecoles minoritaires allemandes
en Haute-Silésie polonaise, où elle rappelle, s'agissant des articles 74 et 131 de la Convention
germano-polonaise du 15 mai 1922, que "Conformément aux règles de droit, l'interprétation d'un
traité a un effet rétroactif en ce sens que le texte du traité doit être réputé avoir toujours eu le sens
résultant de cette interprétation"^. C'est encore en vertu du même principe que, selon la Cour de
justice des C.E., l'interprétation d'une règle donnée par la Cour en vertu de l'article 177 "éclaire et
précise, lorsque besoin en est, la signification et la portée de cette règle, telle qu'elle doit ou aurait dû
être comprise et appliquée depuis le moment de sa mise en vigueur. Il en résulte que la règle ainsi
interprétée peut et doit être appliquée par le juge même à des rapports juridiques nés et constitués
avant l'arrêt statuant sur la demande d'interprétation, si par ailleurs les conditions permettant de porter
devant les juridictions compétentes un litige relatif à l'application de ladite règle se trouvent réunies"^.
L'interprétation judiciaire s'y présente comme l'affirmation de ce qui est censé avoir toujours existé au
sein de la loi, que le jugement ne ferait que mettre en évidence, sans rien y ajouter qui ne s'y trouve
déjàô.
A ce premier niveau, la question posée est ainsi de savoir si l'évolution de la jurisprudence dans le
temps crée une question de droit intertemporel, ou bien si une telle question n'a pas lieu d'exister. La
conception déclaratoire du jugement juridique, à l'instant même où elle prétend que le conflit
intertemporel ne se pose pas lorsqu'une jurisprudence nouvelle succède à l'ancienne, y offre
cependant une réponse. En signifiant qu'en droit français "il ne peut y avoir de conflit entre des
^ p. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), Paris, Dalloz-Sirey, 2ème éd., 1960 (orig. Les
conflits de lois dans le temps, 2 vol., 1929), ici n°7, pp. 23 et 25.
^ Mackey v. United States, 401 U.S. 667, 679 (1971) (opinion concorrdante de J. Harlan). La doctrine résume cette
conception en des termes proches: "The judge merely finds the preexisting law; he then merely déclarés what he finds. A prior
judicial décision is not the law itself but only evidence of what the law is. Thus a later judicial décision which seems to change
the law has not really changed it at ail but has only discovered the 'true' rule which was always the law" (B. H. LEVY, "Realist
Jurisprudence and Prospective Overruling", 109 U. Pa. L. Rev. 1, 2 (i960)).
3 Rivers v. Roadway Express, Inc., 511 U.S. 298, 311-312 (1994) ("The principle that statutes operate only
prospectively, while judicial décisions operate retrospectively, is familiar to every law student").
^ Rec. C.P.J.I., A/B n°40, p. 19. Voy. gén. Ch. de VISSCHER, Problèmes d'interprétation judiciaire en droit international
public, Paris, Pedone, 1963, not. pp. 66-69 ("L'interprétation des traités et leurs effets dans le temps"); et P. TAVERNIER,
Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international public (Problèmes de droit
intertemporel ou de droit transitoire), Paris, L.G.D.J., 1970, pp. 111-113.
^ C.J.C.E., 2 février 1988, Vincent Blaizot c. Université de Liège et al., 24/86, Rec., p. 379, ici pp. 405-406 (pt 27).
Voy. généralement sur la question du droit intertemporel en droit communautaire T. HEUKELS, Intertemporales
Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1990 (thèse de doctorat présentée à la Rijksuniversiteit Leiden
en 1990).
^ Dans les ordres juridiques où elle figure parmi les sources du droit, la coutume occupe une place intermédiaire entre la
jurisprudence et la loi. C'est qu'elle constitue une règle nouvelle lorsqu'elle naît, mais que cette naissance n'est pas
précisément identifiable dans le temps: la coutume n'est constatable, en effet, qu'une fois déjà formée. Voy. sur cette situation
propre de la coutume dans le droit intertemporel, P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des
règles en droit international public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 146-147.
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jurispradences successives", car il serait admis qu"'une jurisprudence nouvelle s'applique toujours
dans tous les procès nouveaux, sans que l'onprenne en considération, la date à laquelle les faits du
procès se sont produits, et quand bien même ces faits seraient antérieurs au changement de
jurisprudence""^, - P. Roubier tranche le conflit qu'il prétend ne pasvoir. La solution qu'il préconise,
dans la typologie qu'on fera, est celle de la rétroactivité que nous qualifierons d'ordinaire. Mais on
peut se demander si d'autres solutions ne sontpas à souhaiter plutôtque celle-là. Poser la question,
cependant, c'estdéjàmettre en cause la netteté de la séparation entre l'acte du législateur et celui du
juge.La loi, tel est en effet le principe, ne s'applique que pour l'avenir: elle ne régit pas les faits qui
sont antérieurs à son entrée en vigueur; au contraire, la jurisprudence s'applique immédiatement - aux
faits de la cause à l'occasion de laquelle l'interprétation judiciaire nouvelle est née, puis dans
l'ensemble des procès ultérieurs, quelle que soit la date des faits sur lesquels ces procès portent. La
définition d'une théorie générale de l'applicabilité temporelle de la jurisprudence complexifie les
solutions données à la question du conflit de jurisprudences successives après qu'aient été
complexifiées les solutions données à la question du conflit de lois successives. Cette entreprise, celle
qu'on tentera, prend acte de ce que l'application du droit s'accompagne toujours de son interprétation,
laquelle, par l'effet de précédent attaché aux arrêts des juridictions qu'on étudie, produit des effets
dans les causes ultérieures où la même règle de droit est invoquée. Ainsi à ce premier niveau, la
questionmême de droit intertemporelqui surgit en raison de l'évolutionde la jurisprudence ne le peut
que si l'on admet que le litige peut avoir un objet que la théorie classique lui refuse: celui de la
transformation du droit lui-même^.
Présupposés théoriques et avantages pratiques de la rétroactivité ordinaire du jugement
On vient de suggérer que la doctrine offre souvent une présentation de ce premier niveau où
émerge la question intertemporelle dans l'adjudication au départ de la répartition des tâches entre le
juge et le législateur. Ce point de départ est inadéquat. Deux propositions, contradictoires du reste par
leurs prémisses, en constituent généralement la substance. Une première proposition tient que,
admettre qu'il soit dérogé à la conception déclaratoire du jugement juridique, et à sa conséquence de
droit intertemporel qui est de commander la rétroactivité ordinaire du jugement, c'est reconnaître au
juge un pouvoir qu'il n'a pas: celui, au lieu de la constater et d'en opérer l'énonciation, de faire la loi.
Au nom de l'inexistence d'un principe de stare decisis, on affirme ainsi que la question de droit
intertemporel ne se pose pas, car elle n'a pas à se trouver posée.
Même si la conclusion de la première proposition est normative, son point de départ, qui est dans
le déni du mécanisme du précédent judiciaire, est d'ordre descriptif. Une deuxième proposition est, de
P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op. cit., pp. 24-25.
Q
° En ce sens, voy. P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international
public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., p. 112 (liant la difficulté d'appliquer la solution de la
rétroactivité à l'effet erga omnes de l'interprétation judiciaire).
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part en part, normative. Elle se prononce en effet sur l'opportunité de permettre au juge de limiter
dans le temps l'effet, ordinairement rétroactif, de ses jugements. Accorder au juge pareille faculté,
telle est la seconde proposition, ce serait le dispenser de peser avec le soin qu'il faut la justesse de la
solution nouvelle que sa jurisprudence introduit. La jurisprudence s'est fait parfois l'écho de ce point
de vue, que la doctrine avait avancée avant elle^. Ainsi dans l'arrêt James B. Beam Distilling Co. v.
Georgia de 1991, la Cour suprême note-t-elle que la possibilité pour le juge de limiter l'effet dans le
temps de ses décisions, de manière à ce que la nouvelle règle qu'il pose ne puisse être appliquée aux
faits s'étant déroulés avant sa formulation, se paierait d'un prix: "it tends to relax the force of
precedent, by minimizing the costs of overruling, and thereby allows the courts to act with a freedom
comparable to that of législatures"
Poids des argumentsfavorables à la rétroactivité ordinaire du jugementjuridique
Chacune de ces propositions doit être ramenée à sa juste proportion. A la première proposition, on
peut d'abord reprocher son manque de réalisme: le pouvoir qu'elle prétend refuser au juge, celui
d'énoncer des précédents qui s'imposeront pour l'avenir avec une force identique à celle de la loi elle-
même, le juge l'exerce déjà en fait. Il ne faut pas s'étonner d'ailleurs que ce soient les Réalistes
américains qui, justement, se soient faits autour de 1920 les premiers défenseurs de ladite
"prospective overruling", c'est-à-dire de la technique consistant pour le juge à limiter l'effet dans le
temps des précédents judiciaires dont il est l'auteur^^ L'enjeu était pour eux notamment de respecter
les attentes légitimes des parties ayant noué des rapports juridiques sous l'empire de la jurisprudence
antérieure ét envers lesquelles il serait injuste de faire application de la jurisprudence qui lui succède; il
était aussi, plus accessoirement, de permettre au juge d'assurer l'adaptation de la loi qu'il interprète
aux évolutions sociales, sans que cette progressive mise à jour ait à se payer d'un prix excessif.
Encore n'est-ce pas là la principale réponse qu'on puisse faire à la proposition qu'on a indiquée. Son
tort originel est logique: dans la mesure même où le juge se voit reconnaître un pouvoir, celui
^ Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Overruling", 51 Virginia L. Rev. 201, 226 (1965);
"Forcing courts ot overrule retroactively or not at ail tends to minimize objectionable judicial législation - that is, judicial
législation that is in some way disruptive of the harmonious functioning of a multipartite govemment - by rendering it
difficult for a court to overrule a prior décision because of the injury that will resuit from rétroactive application of the newly
announced rule to interests that have been created in reliance upon the old rule". L'objection à cet argument n'en conteste pas
les prémisses, mais plutôt les conclusions; A. KOCOUREK & H. KOVEN, "Rénovation of the Common Law Through Stare
Décision", 29 lll. L. Rev. 971, 999 (1935) ("If the rétrospective rule is modified <c'est-à-dire si la rétroactivité ordinaire de
l'interprétation judiciaire est abandonnée>, the courts will be free to change the ruies of the common law. The chains which
they have themselves forged and put on will fall away, and we may expect in the course of time a complété rénovation of the
common law").
James B. Beam Distilling Co. v. Georgia, 11 S. Ct. 2439, 2444 (1991). On trouvera le même argument formulé dans
deux opinions dissidentes du Juge Harlan; Desist v. United States, 394 U.S. 244, 256 (1969); Mackey v. United States, 401
U.S. 667, 675 (1971).
Voy. R. FREEMAN, "The Protection Afforded Against Retroactive Opération of an Overruling Décision", 18 Colum. L.
Rev. 230 (1918); B. CARDOZO, The Nature of the Judicial Process, op. cit., pp. 146-149 (1921) (sur l'influence qu'a exercée
le juge Cardozo sur cette branche de la doctrine, voy. W. SCHAEFER, "The Control of 'Sunbursts': Techniques of Propspective
Overruling", 42 N.Y.U.L. Rev. 631, spéc. 631-642 (1967)); R. von MOSCHZISKER, "Stare Decisis in Courts of Last Resort",
37 Harv. L. Rev. 409 (1924); A. KOCOUREK, "Rétrospective Décisions and Stare Decisis and a Proposai", 17 A.B.A.J. 180
(1931); A. KOCOUREK & H. KOVEN, "Rénovation of the Common Law Through Stare Décision", op. cit. Egalement; B. H.
LEVY, "Realist Jurisprudence and Prospective Overruling", op. cit., passim.
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d'énoncer des précédents judiciaires et, ainsi, d'assurer la progressive adapatation du droit aux
nécessités de la vie sociale qu'il aperçoit, c'est d'un autre pouvoir dont il se trouve privé, celui
d'ignorer lesprécédents préexistants à l'application du droit dont il est chargé. Prendre acte de l'effet
précédentiel des décisions que telle juridiction rend, ainsi, ce n'est pas seulement investir le juge
d'une compétence que le législateur seul devrait pouvoir exercer - c'est aussi restreindre sa liberté,
puisqu'il ne pourra statuer qu'en tenant compte des précédents qui préexistent à sa saisine.
La seconde proposition rencontre une limite relativement homologue. Est-cecontraindrele juge à
davantage de prudence, lorsqu'au départ des litiges dont il est saisi il est amené à rendre une décision
à laquelle une certaine force précédentielle se trouvera attachée, que de l'obliger à supporter
pleinement les conséquences attachées à la rétroactivité ordinaire de la jurisprudence? A l'inverse, est-
ce lui abandonner une liberté excessive, que de lui permettre, lorsqu'il rend une décision revêtue d'un
certainpoids précédentiel, de restreindre les conséquences qui normalement s'y attachent, en limitant
l'effet dans le temps de l'interprétation nouvelle de la loi qu'il fait? Celase peut^^. Mais la valeur de la
proposition ne peut être correctement apprécié que s'il est tenu compte, aussi, de l'autre branche de
l'alternative face à laquelle on tend alors à placer le juge. A défaut de pouvoir, par l'interprétation
judiciaire qu'il en fait, réaliser l'adaptation de la loi aux évolutions de la matière qu'elle régit, il y a un
risque que le juge progresse à travers des distinctions toujours plus fines et plus nombreuses, en
fonction des espèces particulières qui lui sont soumises et au rythme auquel elles arrivent à lui^^-
ayant renoncé à prolonger l'oeuvre du législateur, le juge cherchera alors refuge dans une casuistique,
aussi nuisible à la sécurité juridique que pouvait l'apparaître, dans un système où la force normative
du précédent est réelle mais où aucune conséquence de droit intertemporel n'en est déduite, la
rétroactivité ordinaire qu'un tel système commande.
b) La nature du contrôle judiciaire (second niveau)
Les effets dans le temps des arrêts rendus au contentieux de l'annulation ou de la validité
C'est à un second niveau encore que surgit la question de droit intertemporel au sein de
l'adjudication. Est en cause à ce niveau la nature du contrôle effectué par la juridiction qui statue. On
laissera largement de côté, ici, les hypothèses où le contentieux porte, comme tel, sur la légalité ou la
validité d'un acte, individuel ou réglementaire, adopté par l'autorité publique. C'est que l'effet de
l'arrêt rendu sur un tel contentieux se comprend aisément, à la lumière même du contenu de son
dispositif. Le procès étant fait à l'acte, s'il aboutit, le régime temporel de l'arrêt suit le sort de cet acte:
On aurait tort en tout cas d'accorder une importance excessive à la dimension purement symbolique de la question, c'est-
à-dire à l'image que prendrait, aux yeux du justiciable, une justice qui se reconnaît la liberté de ne modifier sa jurisprudence que
pour l'avenir. Voy. Fr. BEYTAGH, "Ten years of non-retroactivity: A Critique and a Proposai", 61 Virginia L. Rev. 1557,
1599-1600 (1975).
Voy. ainsi, par ex., P. SCHLAG, "Cannibal Moves: An Essay on the Métamorphosés of the Légal Distinction", 40
Stan. L. Rev. 929, 929-934 (1988).
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l'acte étant jugé illégal ou non valide depuis l'origine, en règle, l'arrêt qui accueille le recours introduit
contre lui constate qu'il ne pouvait, ab initia, appartenir à l'ordre juridique dans lequel il prétendait
s'insérer, et qu'ainsi c'est rétroactivement qu'il doit disparaître, et avec lui les effets qu'entretemps il a
produits. L'arrêt rendu dans le cadre du contentieux de la légalité, ainsi, produit un effet rétroactif, en
dépit même de ce que l'acte contrôlé a subsisté pendant un certain intervalle, et qu'il a présenté
pendant cet intervalle une apparence de validité.
La présomption de rétroactivité qui s'attache à l'effet d'un tel arrêt peut cependant nuire à la
sécurité juridique des parties qui se sont fondées sur l'acte censuré pour passer certains actes
juridiques, ou auxquelles certains avantages ont été accordés sur fondement de l'acte déclaré illégal. Il
s'explique dès lors que l'on permette parfois au juge, qui statue au contentieux de la légalité, de
maintenir certains des effets de l'acte qu'il annule ou dont il constate l'invalidité. Ainsi dans le cadre
du recours en annulation, tel qu'il est introduit devant le juge communautaire contre les actes
communautaires produisant des effets juridiques obligatoires, l'article 174, al. 2, du traité C.E.E.
confère-t-il pareille autorisation à la Cour de justice, qui peut indiquer quels effets de l'acte déclaré nul
doivent néanmoins être considérés comme définitifs. Dans trois arrêts prononcés le même jour, cette
disposition a été appliquée par analogie aux arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en appréciation de
validité^^. Cette application par analogie s'impose, selon la Cour, "pour les mêmes motifs de sécurité
juridique que ceux qui sont à la base de cette disposition"Elle serait aussi justifiée par la
considération que, si des entreprises devaient obtenir le recouvrement des montants indûment payés,
ou si, au contraire, ces recouvrements devaient bénéficier aux administrations nationales, il en
résulterait des distorsions de concurrence contraires aux objectifs du Marché commun. En
conséquence, la Cour décide de déroger à l'effet ex tune de ses déclarations d'invalidité du règlement
en cause, et de hmiter les effets de celles-cià partir de la date de ses arrêts du 15 octobre 1980^^
L'extension par analogie de l'article 174, al. 2, du traité aux arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en
appréciation de validité n'est pas, par elle-même, problématique. Faisant écho à la jurisprudence
communautaire, qui évoquera dans un arrêt Société des produits de maïs S.A. "la nécessaire
cohérence entre le renvoi préjudiciel et le recours en annulation organisé par les articles 173, 174 et
C.J.C.E., 15 octobre 1980, Soc. coopérative "Providence agricole de la Champagne" c. Office national
interprofessionnel des céréales iONIC), 4/79, Rec., pp. 2823-2855; C.J.C.E., 15 octobre 1980, Sàrl Maïseries de Beauce c.
Office national interprofessionnel des céréales (ONIC), 109/79, Rec., pp. 2883-2915; C.J.C.E. 15 octobre 1980, S.A.
Roquette Frères c. Etat français - Administration des douanes, 145/79, Rec., pp. 2917-2949 (et conclusions communes aux
trois affaires de l'avocat général M. Henri Mayras présentées le 11 mars 1980 puis, après réouverture des débats oraux, le 17
juin 1980, Rec., pp. 2855-2882). Dans un arrêt du 7 décembre 1995, la Cour a procédé de même façon lorsqu'elle a annulé un
acte du président du Parlement européen. L'article 174, al. 2, fut utilisé par analogie, un tel acte n'étant pas un règlement au
sens de l'article 189 du traité C.E.: C.J.C.E., 7 décembre 1995, Conseil de l'Union européenne c. Parlement européen, C-41/95,
pts 43 à 45.
C.J.C.E. 15 octobre 1980, S.A. Roquette Frères c. Etat français - Administration des douanes, précité, pt 52, p. 2946.
Le règlement déclaré non valide portait sur le calcul des montants compensatoires monétaires (MCM) perçus à
l'exportation de produits dérivés de produits agricoles de base. Après la déclaration d'invalidité, la Commission modifia ce
calcul à compter de la date du 15 octobre 1980. Voy. Règlement (CEE) n°3013/80 du 21.11.1980 {J.O.C.E., L 312, pp. 12 ss.).
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186du traité qui constituent deux modalités du contrôle de légalité organisé par le traité"G. Isaac
peut, à juste titre, fonder cette extension sur "l'unité de la fonction de contrôle" qui "doit demeurer
indépendante des formes de la saisine" s^. Comme le recours directen annulation, le renvoi préjudiciel
en appréciation de validitéconduit la Cour, si la réponse qu'elle offreconstate l'invalidité, à mettreen
cause certaines situations juridiques acquises, la réponse valant en principe ex tune, c'est-à-dire
depuis l'entrée en vigueur de l'acte querellé. La sécuritéjuridique étant menacée de façon identique
chaque fois, il paraît légitime, plutôt que constitutifd'anomalie, que le juge puisse, de façon identique
encore, souhaiterla préserver autantque nécessaireen modulant les effets dans le temps de sa réponse
à la question préjudicielle qui lui est posée. Pour autant qu'elles prennent pour cible le principe même
de cette assimilation du régime de la déclaration d'invalidité à celui de l'annulation, les critiques
émanant desjuridictions nationales comme de la doctrine^O paraissent mal fondées.
Difficultés liées à la limitation de l'effet dans le temps
des arrêts rendus au contentieux de l'annulation ou de la validité
Pour correcte qu'elle soit, la solution traditionnellement donnée à la question des effets dans le
temps de l'arrêt d'annulation - celle-ci opérant en principe depuis l'origine, sauf au juge de maintenir
certains des effets que l'acte censuré a pu produire alors que s'y attachait une présomption de validité
- n'est pas toujours d'application aisée. Parmi les questions qui se posent figure celle de savoir si,
lorsque certains des effets de l'acte censuré sont maintenus, ils doivent l'être à l'égard de la partie
ayant introduit un recours contre l'acte en cause. Les arrêts du 15 octobre 1980, dans lesquels la Cour
de justice des C.E. choisit pour la première fois de faire application par analogie de l'article 174, al. 2,
C.E.E. à l'invalidité constatée sur renvoi préjudiciel, sont peut-être critiquables non pas pour cette
innovation elle-même, mais parce que la Cour fait interdiction aux juridictions nationales de renvoi de
prendre appui sur le constat d'invalidité qu'elle y fait, dans les litiges concrets dont ces juridictions se
trouvaient saisies. Ainsi, non seulement certains des effets du règlement illégal se trouvaient
C.J.C.E., 27 février 1985, Société des produits de maïs S.A. c. Administration des douanes et droits indirects, 12/83,
Rec., p. 719, 747 (pt 17).
^®G. ISAAC, "La modulation par la Cour de justice des Communautés européennes des effets dans le temps de ses arrêts
d'invalidité", C.D.E., 1987, pp. 444-470, ici p. 439. L'auteur s'explique de la façon suivante: "...le contrôle de la légalité ne
saurait avoir une portée différente en fonction du type de saisine du juge; il serait inconcevable que la différence des voies de
droit et de certains caractères de la décision puisse entraîner des appréciations différentes à propos d'un même acte".
Dans l'affaire 145/79 - la troisième ayant donné lieu aux arrêts du 15 octobre 1980 -, le tribunal d'instance de Lille, sur
renvoi, a ainsi refusé de suivre la Cour sur le point de son dispositif où elle décide de moduler les effets de son arrêt dans le
temps par analogie avec les pouvoirs qui lui sont reconnus par l'article 174, al. 2. La décision du juge de renvoi du 15 juillet
1981 explique que "c'est sans fondement légal qu'après avoir interprété le droit communautaire afin de répondre aux questions
préjudicielles, la Cour, qui avait épuisé sa compétence, a pris l'initiative d'ajouter à la consultation ainsi délivrée une
observation basée sur un texte inapplicable à la situation considérée. Loin d'apparaître comme une précision supplémentaire
utile à son oeuvre d'inteprétation, l'initiative de la Cour se présente comme la manifestation délibérée d'un choix faisant
prévaloir le principe de la sécurité juridique sur celui de la légalité et de l'autorité de l'ordre communautaire sur l'ordre juridique
national" (cité ; C.J.C.E., 27 février 1985, Société des produits de maïs S.A. c. Administration des douanes et droits indirects,
112/83, Rec., pp. 719-749, ici p. 736). Le passage donne le ton de la "guerre des juges" à laquelle donna lieu la jurisprudence
Roquette. Sur cette question, J.-Cl. MASCLET, "La jurisprudence 'Roquette' à l'épreuve des juridictions françaises", R.T.D.E.,
1986, pp. 161 ss.; et D. SIMON, "L'effet dans le temps des arrêts préjudiciels de la CJCE : enjeu ou prétexte d'une nouvelle
guerre des juges?", in; Liber amicorum P. Pescatore, Nomos, Baden-Baden, 1987, pp. 651 ss.
Voy. not. L. BROWN, "Agrimonetary Byzantinism and prospective ovemiling", C.M.L. Rev., 1981, pp. 509-519; H.
LABAYLE, "La Cour de justice des C.E. et les effets d'unedéclaration d'invalidité", R.T.D.E., 1982, pp. 482-510.
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maintenus, mais au surplus le constat d'invalidité ne bénéficiait pas à la partie qui, pourtant, avait eu
le mérite de le rechercher. Une des justifications de cette solution, à la rigueur pourtant contestable,
était que la solution consistant à laisser les juridictions nationales de renvoi décider pour elles-mêmes
quels effets dans le temps reconnaître aux arrêts constatant l'invalidité créerait "un risque indéniable
de fractionnement dans l'application de la règle commune, générateur de distorsions et, par là même
de discriminations à l'échelle de la Communauté"2i. La jurisprudence ultérieure de la Cour est venue
assigner à cet argument sa juste place. Si l'application uniforme du droit communautaire ne
s'accommoderait pas, effectivement, de la liberté laissée au juge national de renvoi de déterminer lui-
même quel effet dans le temps reconnaître à la déclaration d'invalidité - solution qui avant 1980 avait
parfois la préférencede la Cour22 -, en revanche, il suffit pour que ce risque soit écarté que la Cour de
justice des C.E. précise elle-même, dans l'arrêt rendu sur question préjudicielle, quel est cet effet^S;
rien ne fait obstacle à ce qu'elle choisisse, tout en dérogeant à la rétroactivité du constat d'invalidité,
d'en faire bénéficier soit les parties qui s'opposent devant la juridiction nationale de renvoi, et qui ont
suscité la question préjudicielle en appréciation de validité, soit même l'ensemble des personnes
qu'affecte l'acte dont l'invalidité a été constatée, pourvu qu'elles aient déjà introduit une action en
justice au moment où le constat intervient^^. Terme provisoire d'une évolution dont il serait fastidieux
de retracer le détail, l'arrêt Roquette Frères SA. du 26 avril 1994, au demeurant, non seulement
l'admet - sur les conclusions conformes de son avocat général M. Darmon et à la suite des critiques
émises par la doctrine sur la solution des arrêts du 15 octobre 1980 -, mais au surplus associe le
correctif apporté à sa jurisprudence antérieure à l'effectivité de la protection juridictionnelle due au
destinataire du droit communautaire et à l'effet utile de l'article 177 du traité. Si un opérateur
économique conteste la validité de tel acte communautaire, estime la Cour, et suscite ainsi le renvoi en
appréciation de validité, mais ne bénéficie pas lui-même du constat d'invalidité qui en résulte dès lors
que la Cour de justice décide de limiter l'effet dans le temps de son constat, cet opérateur économique
"se verrait alors privé du droit à une protection juridictionnelle effective en cas de violation par les
Concl. de l'avovat général M. Darmon du 14 novembre 1984 préc. CJ.C.E., 27 février 1985, Société des produits de
maïs S.A. c. Administration des douanes et droits indirects, 112/83, ici p. 726 (pt 9 des concl.).
22 Voy. C.J.C.E., 12 juin 1980, Express Dairy Foods Ltd. c. Intervention Boardfor Agricultural Produce, 130/79, Rec., p.
1887, ici p. 1900 (pt 14): "il revient aux autorités nationales de veiller à la restitution des sommes indûment perçues sur la
base de règlements communautaires déclarés invalides <en règlant> toutes questions accessoires telles que la prise en
considération de la répercussion éventuelle, sur d'autres opérateurs économiques ou sur les consommateurs, de la charge
indûment perçue, et cela en fonction du droit national applicable". La Cour répond ici à une question préjudicielle de la High
Court of Justice de Londres qui l'interrogeait notamment sur les conséquences, sur le litige dont le juge anglais était saisi, d'un
arrêt antérieur de la Cour de justice des C.E. dans lequel elle avait conclu à l'invalidité d'un règlement communautaire
établissant des montants compensatoires monétaires (C.J.C.E., 3 mai 1978, Milac c. HZA Saarbriicken, 131/77, Rec., p.
1041).
23 C'est là également la solution préconisée par l'avocat général M. Darmon dans ses conclusions précitées: voy. les
concl. du 14 novembre 1984 préc. C.J.C.E., 27 février 1985, Société des produits de maïs S.A. c. Administration des douanes
et droits indirects, 112/83, ici pp. 729-730 (pt 12 des concl.).
24 Voy. ainsi C.J.C.E., 15 janvier 1986, Pinna, 41/84, Rec., p. 1; C.J.C.E., 10 mars 1992, Lomas, aff jtes C-38/90 et C-
151/90, Rec., p. 1-1781. Dans l'affaire 112/83 ayant donné lieu à son arrêt du 27 février 1985, la Cour a estimé qu'il lui
appartient, lorsqu'elle décide de limiter la portée ex tune des déclarations d'invalidité qu'elle fait, "de déterminer si une
exception à cette limitation de l'effet dans le temps, conférée à son arrêt, peut être prévue en faveur soit de la partie qui a
introduit le recours devant la juridiction nationale, soit de tout autre opérateur économique qui aurait agi de manière analogue
avant la constatation d'invalidité, ou si, à l'inverse, même pour des opérateurs économiques qui auraient pris en temps utile des
initiatives en vue de sauvegarder leurs droits, une déclaration d'invalidité ayant effet seulement pour l'avenir constitue un
remède adéquat" (C.J.C.E., 27 février 1985, Société des produits de maïs S.A. c. Administration des douanes et droits indirects,
précité, p. 748 (pt 18)).
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institutions de la légalité communautaire et l'effet l'utile de l'article 177 du traité en serait
compromis"25.
Objectivation du contentieux des droits et émergence de la question de droit intertemporel
Ce n'est pas pour elles-mêmes que nous signalons quelques-unes des décisions auxquelles a
donné lieu la question de l'effet dans le temps des arrêts rendus par la Cour de justice des C.E. dans
le cadre du contentieux de la légalité dont elle connaît - quelle qu'en soit, par ailleurs, la forme:
annulation sur recours direct ou constat d'invalidité sur renvoi préjudiciel. Notre intérêt est de
dégager, au départ de ces hypothèses, des enseignements plus généraux. En dépit de sa brieveté,
notre détour par le contentieux de la légalité en droit communautaire nous renseigne en effet sur le lien
entre l'objet du litige, y compris dans le cadre du contentieux dit des droits subjectifs, et l'effet dans le
temps qui est reconnu aux arrêts auxquels il donne lieu. Voilà une décision qui constate que les droits
subjectifs du demandeur ont été violés, et dont le dispositif, par conséquent, ordonne une réparation
en nature ou par équivalent: aucune question de droit transitoire ne se pose. Mais on a vu qu'entre le
droit et l'obligation la symétrie n'était pas parfaite, notamment lorsque c'est envers un acteur de
grande taille - acteur collectif notamment, ou bien Etat - que le respect du droit est revendiqué. La
décision qui constate que l'obligation de cet acteur de grande taille n'est pas respectée, à la différence
de celle qui se borne à constater la violation du droit subjectif individuel, suscite immédiatement la
question de droit transitoire: cette obligation que la décision impose, son respect pourra-t-il être
imposé, aussi, au bénéfice de ceux qui ne se sont pas manifestés jusqu'à présent, ou bien qui, l'ayant
fait, n'ont pas rencontré le même succès dans leur démarche? Le glissement du droit vers l'obligation,
qu'on a situé comme une conséquence de l'inscription du contentieux des droits subjectifs dans le
régime de l'effectivité, suscite au sein de ce contentieux la question du droit intertemporel.
L'obligation n'étant pas due seulement envers le demandeur individuel en justice, mais aussi envers
l'ensemble des individus qui ont droit à la même garantie, il s'agira de définir l'effet dans le temps de
son affirmation judiciaire.
c) Le lien entre les deux niveaux
Il y a un lien entre les deuxniveaux auxquels surgit, au sein même de l'adjudication - et quoique de
façon fondamentalement différente^ô -, la question de droit intertemporel. Cette question émerge
d'abord parce que, si l'on ne s'en tient pas à la conception déclaratoire du jugement juridique, aussi
classique que privée de réalisme, on est conduit à envisager le précédent judiciaire comme l'apparition
25 CJ.C.E., 26 avril 1994, Roquette Frères S.A., C-228/92, pt 27.
C'est ainsi correctement qu'il a été souligné que "Une déclaration d'inconstitutionnalité d'une loi a (...) une portée
différente de celle attachée à une interprétation de la loi: si la décision d'annulation et la décision interprétative ont l'une et
l'autre un effet rétroactif, la raison d'être de cet effet est différente dans l'un et l'autre cas" (A. KOHL, "Observations sur la 'non-
rétroactivité' de l'autorité de l'arrêt Defrenne prononcé le 8 avril 1976 par la Cour de justice des Communautés européennes"
R.C.J.B., 1977, pp. 231-242, ici p. 241).
470 LA PLURALITE DES OBJETS DU LITIGE
d'une norme nouvelle au sein du système juridique où le juge inscrit son office. Comme norme, le
précédent judiciaire affecte, non seulement les parties au litige à l'occasion duquel elle est énoncée
pour la première fois, mais également les parties aux litiges en cours {causae pendentiaé) ou à venir
{causaefuturae), qui n'ont pas encore donné lieu à une décision coulée en force de chose jugée: c'est
là, dans la typologie qu'on présentera dans la troisième section, le régime de la rétroactivité ordinaire.
On voit qu'à ce premier niveau, ce qui crée la difficulté, c'est le caractère collectif des conséquences
qui s'attachent à la décision judiciaire, à travers la force normative - l'autorité de la chose interprétée,
ainsi qu'on l'a écrit parfois - qui s'y attache^^. Or, c'est cette même caractéristique qui crée, au
second des deux niveaux qu'on a distingués, l'autre question de droit intertemporel. Lorsqu'au lieu
de simplement rétablir la partie lésée dans ses droits qui ont été violés, le juge définit, dans le chef de
l'auteur de la violation, l'obligation qui n'a pas été respectée, et que le respect de cette obligation est
dû envers un certain nombre d'autres personnes que le seul demandeur individuel à la cause, s'opère
la collectivisation du litige qu'on située comme typique de l'adjudication sous le régime de
l'effectivité. La question de droit intertemporel est suscitée, ici également, en raison de la dimension
collective qui s'attache au jugement juridique: le contentieux des droits subjectifs se mue en un
contentieux au caractère objectif fortement marqué, et dès lors la question se pose de savoir si la
rétroactivité ordinaire est adéquate à faire droit à cette dimension collective. La rétroactivité ordinaire
est à comprendre ici par analogie à l'annulation ab initia de l'acte jugé illégal, telle qu'elle s'opère au
contentieux de la légalité, ou à la déclaration d'invalidité de cet acte qui s'entend depuis l'origine,
comme elle a lieu dans le cadre du renvoi préjudiciel en appréciation de validité. Au contentieux des
droits subjectifs, la question de droit intertemporel s'entend de la question de savoir si l'obligation
dont la violation est constatée, et qui est due non seulement envers le titulaire du droit subjectif
demandeur à la cause mais aussi envers l'ensemble des autres personnes semblablement situées, doit
bénéficier à celles-ci également, et à quelles conditions. La rétroactivité ordinaire commande de
considérer que pourront réclamer le bénéfice de l'obligation toutes les personnes envers lesquelles elle
est due, pourvu qu'elles n'aient pas encore introduit un recours afin d'en exiger le respect ou que, si
elles l'ont fait, ledit recours n'ait pas encore donné lieu à une décision coulée en force de chose jugée.
Dans la note que M. A. Kohi a consacrée à l'anêt Defrenne rendu par la Cour de justice des C.E. le 8 avril 1976, et qui,
ainsi qu'on la verra, déroge à la rétroactivité ordinairement attachée à l'interprétation judiciaire en faveur d'un régime de
prospectivité qu'on qualifiera de sélective, l'auteur commet l'erreur de joindre la présomption de rétroactivité à l'effet erga
omnes attaché, selon une doctrine dont il se dit solidaire, aux arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en interprétation du droit
communautaire (voy. C.J.C.E., 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena,
43/75, Rec., p. 455, commenté ci-après, et A. KOHL, "Observations sur la 'non-rétroactivité' de l'autorité de l'arrêt Defrenne
prononcé le 8 avril 1976 par la Cour de justice des Communautés européennes", op. cit.). On lit ainsi dans sa note que "Du
caractère déclaratif des arrêts ici envisagés <il s'agit des arrêts rendus sur renvoi préjudiciel en interprétation> découlent deux
caractéristiques: d'une part, s'intégrant à la norme interprétée, ceux-ci ont un effet erga omnes', d'autre part, faisant corps avec la
règle qui a donné lieu à renvoi préjudiciel, l'arrêt rendu a un effet rétroactif (p. 233), ou bien encore que "Du caractère déclaratif
et de l'effet erga omnes des décisions rendues à la suite d'un renvoi préjudiciel en interprétation, découle logiquement l'effet
rétroactif de ces arrêts" (p. 235). En réalité, effet erga omnes et caractère déclaratif de l'arrêt en interprétation sont deux
caractéristiques distinctes que l'arrêt rendu sur question préjudicielle en interprétation se trouve rassembler; tandis que la
seconde de ces caractéristiques conduit à une présomption de rétroactivité, la première caractéristique crée le conflit avec la
sécurité juridique des destinataires de la règle interprétée qui se sont fondés sur une interprétation de celle-ci qui se révèle
erronée.
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La peine qu'apeut-être éprouvée le lecteur à traverser cette section introductive tient, en particulier,
aux nombreuses confusions qui entourent la terminologie en usage dans notre matière. C'est à la
clarifier qu'onconsacrera la deuxième section. Cettesection seraen même temps l'occasion de fournir
des renseignements plus amples sur cette notion de "rétroactivité ordinaire" qui est celle généralement
reconnue aux décisions de justice. Dans le chapitre précédent, nous avons déjà abordé la question de
la force normative du précédent judiciaire dans nos trois ordres juridiques. C'est que cette question
nous a paru devoir précéder toute discussion de droit transitoire qui se place au premier des deux
niveaux qu'on a distingués: avant de s'interroger sur l'effet dans le temps qui peut être reconnu au
précédent judiciaire, il fallait se demander si une telle force normative s'attache à l'interprétation du
droit dont le litige fournit l'occasion.
2. Rétroactivité, applicabilité immédiate, prospectivité
Cette deuxième section servira à arrêter avec la précision requise une terminologie propre à décrire
les diverses solutions au conflit de droit intertemporel que la pratique fait coexister. Rassembler les
deux niveaux qu'on a énoncés dans une théorie unique de l'applicabilité temporelle de la décision de
justice, cela suppose de s'interroger non seulement sur l'effet dans le temps de l'interprétation
judiciaire nouvelle qui se substitue à l'ancienne ou qui tranche une question de droit controversée
(premier niveau), mais aussi sur la nature du contrôle effectué et, par conséquent, sur l'objet exact du
contrôle judiciaire (second niveau). C'est ce qui est tenté ici. Un premier paragraphe mentionne la
théorie des droits acquis, dont les avantages ne sont pas à la hauteur de son influence. Un deuxième
paragraphe sera consacré à l'applicabilité temporelle du précédent judiciaire, dont on présentera les
différentes solutions possibles. C'est ensuite qu'on pourra entrer dans la troisième section. Celle-ci
mettra en exergue une solution au conflit de jurisprudences successives, qui consiste à effectuer la
pesée des intérêts en présence. Dans notre quatrième section enfin, qui précède la conclusion de ce
chapitre, nous pourrons rapprocher ces différentes solutions du conflit de jurisprudences successives
d'une typologie des faits régis: là seulement, le lien entre les deux niveaux que notre introduction a
esquissée apparaîtra pleinement dans ses effets.
a) La théorie des droits acquis
Principe de la théorie des droits acquis
Développée initialement dans le cadre plus classique du conflit des lois dans l'espace et dans le
temps, la théorie des droits acquis se présente à nous, en raison des préoccupations qui nous sont
propres, soit comme une restriction apportée à cette extension de l'effet dans le temps de l'autorité de
la chose jugée qui suit le passage à une forme de contrôlejuridictionnel davantage objectif, sôit encore
comme une restriction à la rétroactivité ordinairement attachée à l'interprétation judiciaire. L'analogie
s'impose d'elle-même: de la même façon que, sous sa forme classique, la théorie des droits acquis fait
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obstacle à ce que la loi nouvelle puisse remettre en cause les droits définitivement acquis sous l'empire
de la loi ancienne^S, dans le contexte de notre étude, elle s'opposerait à ce que le constat d'invalidité
qui frappe la réglementation contrôlée, ou la condamnation de telle pratique, affecte de précarité les
droits régulièrement acquis par application de cette réglementation ou sous couvert de cette pratique;
et, de même, elle s'opposerait à ce que l'interprétation judiciaire nouvelle qui se substitue à l'ancierme
remette en cause des droits acquis sous l'ancien régime. On ne mentionne cette théorie, cependant,
que pour immédiatement l'écarter: quelques paragraphes suffiront à en cerner les limites.
La théorie des droits acquis s'inscrit bien à la charnière des deux niveaux que nous avons
distingués: elle est invoquée, en effet, lorsque l'on passe d'un régime juridique à l'autre, et qu'il
s'impose de déterminer les effets du premier régime qu'il s'impose de préserver, pour ne point
apporter de bouleversements excessifs à certaines situations^^. Or, le passage d'un régime à l'autre a
lieu soit lorsqu'une nouvelle interprétation judiciaire se substitue à l'ancienne (premier niveau), soit
lorsque la réglementation qu'on pouvait auparavant présumer valide, ou la pratique admise, se
trouvent soudain condamnées (second niveau). On peut décrire l'apport de la théorie des droits acquis
au premier niveau, laissant au lecteur le soin de reconstituer pour lui-même, s'il le souhaite, la
signification homologue qu'aurait la théorie au second niveau. Dans la typologie des solutions
possibles au conflit d'interprétations dans le temps, la théorie des droits acquis aboutirait à ajouter une
clause à la définition de la rétroactivité ordinaire, ou à prévoir une forme de rétroactivité s'ajoutant aux
deux formes (rétroactivité absolue et rétroactivité ordinaire) que nous allons envisager. D'après cette
théorie, l'interprétation judiciaire nouvelle ne peut aller jusqu'à remettre en cause les effets individuels
du régime juridique antérieur - "la transformation d'une institution de droit abstraite en un rapport
juridique concret", a-t-on écrit^o -, lorsque ces effets consistent en la naissance ou la reconnaissance
de droits dans les formes qu'il présentai. Les attentes légitimes peuvent être déçues, c'est-à-dire que
l'interprétation nouvelle peut remettre en cause les expectations fondées sur l'interprétation ancienne,
ces expectations étant de simples "facultés", et non des droits pleinement constitués: c'est qu'il y va là
non d'effets individualisés, mais de "la reconnaissance d'une institution en général"32. Au contraire,
lorsque le processus d'acquisition est achevé, c'est-à-dire que la simple "faculté" s'est transformée en
"droit acquis", la situation ainsi créée devrait être respectée.
Voy. déjà E. de SASZY, "La doctrine des droits acquis en droit transitoire ou intertemporel", Rev. de dr. inter. et de légis.
comparée, 1936, pp. 406-420.
29 Pour un exposé des origines de la théorie des droits acquis, voy. P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflit des lois dans
le temps), op. cit., pp. 109-124.
P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflit des lois dans le temps), op. cit., p. 109, commente là le travail du
jurisconsulte Savigny.
"Le droit acquis est, par opposition à la simple expectative, qui peut nous être ravie par la loi nouvelle sans préjudice
pour l'ordre social, l'avantage dont nous sommes investis, qui est dans notre patrimoine et qui doit nous demeurer" (G.
CLOSSET-MARCHAL, L'application dans le temps des lois du droit judiciaire civil, Bruxelles, Bruylant, 1983, p. 11, et les
références montrant la diversité des interprétations dont la notion de "droits acquis" a fait l'objet).
P. ROUBIER,Le droit transitoire (Conflitdes lois dans le temps), op. cit., p. 111.
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Sources de l'échec de la théorie des droits acquis
La théorie des droits acquis a échoué face à deux difficultés. La première est qu'il s'est révélé
impossible de définir ce qu'il fallaitentendrepar "droits acquis". Pour A. Pillet, qui s'exprimelà dans
le contexte du droit international privé, le droit "régulièrement" acquis est celui "constitué suivant les
conditions légales de son existence, le droit réunissant tout ce qui contribue à sa perfection et poussé à
un point tel qu'il peut produire son effet ou qu'il l'ait déjà produit ou qu'il ait pu le produire sur l'aire
nationale"33. Mais c'est déplacer la question, sans y répondre. Car la question est précisément de
savoir sous quel régime la constitution du droit est à apprécier. Dans le contexte de notre
interrogation, elle est de savoir, non pas si telle ou telle situation est produite régulièrement sous un
régime juridique antérieur, mais si la régularité de la situation est à apprécier sous l'angle de ce régime
juridique, ou au contraire du régime juridique qui lui a succédé. Le droit subjectif devant être respecté
doit-il être régulièrement constitué sous le droit ancien ou sous le droit nouveau? De dire qu'il doit
avoir été régulièrement constitué, ce n'est pas répondre à la question posée. C'est préjuger de la
réponse qu'on cherche à faire^^.
L'autre difficulté résulte de ce que la théorie des droits acquis provient d'une généralisation, à
partir des seuls droits patrimoniaux, d'une règle formulée en fonction des exigences propres de cette
catégorie particulière de droits. La généralisation de l'exigence de respecter les droits patrimoniaux de
l'individu aboutit au paradoxe que, prise à la lettre, la théorie des droits acquis prescrit de manière
absolue la survie du droit ancien, et rend inexplicable l'application du droit nouveau même aux
situations qu'il prétend régir uniquement pour l'avenir. En effet, de la même manière que tout "droit
acquis" suppose la "faculté" de s'en servir sous réserve de ne pas en abuser, au moins en l'opposant
aux prétentions contraires d'autrui, toute "faculté" suppose un "droit acquis", celui de ne pas se voir
interdire son exercice^^. Comment alors imaginer des situations où le droit nouveau pourrait
s'appliquer? Dans la mesure où tout acte ou fait juridique produit des conséquences qui s'étalent dans
le temps, il n'est même pas possible d'imaginer, comme A. Pillet le fait des situations dépourvues à
l'origine de tout élément d'extranéité^^, une situation qui serait complètement accomplie avant la
33 A. PILLET, "La théorie générale des droits acquis", R.C.A.D.I., 1925, t. 8, pp. 485-538, ici p. 496. Pour une référence
implicite à la théorie des droits acquis dans le contexte du droit intertemporel, P. REUTER, "Principes du droit international
public", R.C.A.D.I., 1961, t. 103, pp. 430-656, ici pp. 553-556 ("Les effets de l'acte juridique et le temps"), oii sont
distingués, d'une part, les actes juridiques individuels ou applications concrètes de la règle à une situation particulière, qui
créent des effets auxquels il ne peut être dérogé ensuite, d'autre part, les règles générales, dont toute modification est
immédiatement applicable aux instances individuelles d'application ultérieures.
Pour des critiques adressées à la théorie des droits acquis telle que formulée par A. PILLET, Traité pratique du droit
international privé, Paris, 3 vol., I, 1923, n°5, voy. les références dans Fr. RIGAUX, "Le conflit mobile en droit international
privé", R.C.A.D.I., 1966, t. 117, pp. 329-444, ici pp. 362-363. Sur la question abordée ici, voy. dans le cours professé par
Fr. Rigaux la sect. II ("Les conflits de lois dans le temps") du chap. 1er ("Le droit, l'espace et le temps"), pp. 335-340.
35 C'est l'argument qu'oppose à la théorie des droits acquis P. Tavernier. Voy. P. TAVERNIER, Recherches sur
l'application dans le temps des actes et des règles en droit international public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit
transitoire), op. cit., p. 224.
36 A. Pillet distingue les droits "à formation nationale", "né(s) dans des conditions qui n'ont rien d'international", et les
droits internationaux dès l'origine, qui doivent être constitués en conformité avec la législation que le droit international privé
en vigueur désigne comme applicable (A. PILLET, "La théorie générale des droits acquis", op. cit., pp. 486-487).
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formulation dudroit nouveau, rendant applicable celui-ci dans le respect strict des droits acquis sous
le régime du droit antérieur. Toute application du droit nouveau à des situations existantes, dans la
mesure où ces situations sont l'effetdes relations juridiques nouées par le passé, aboutirait à remettre
en cause certains droits acquis dans cette période antérieure^^.
b) Les solutions au conflit de jurisprudences successives
La questionde la "nouveauté"de l'interprétationjudiciaire
Nous consacrons ce paragraphe à l'étude des solutions - nous en identifions cinq - qui ont été
données au problème du conflit de jurisprudences successives. Mais une observation liminaire est à
faire. Evoquant la conception déclaratoire de l'interprétation judiciaire, nous avons noté que la
conséquence d'une telle conception, qui conduit à nier la création du droit par la jurisprudence et,
ainsi, à ne pas reconnaître la réalité duconflit de droit transitoire que la succession dejurisprudences
fait naître, était deconduire à affirmer la rétroactivité ordinaire dela solution jmispradentielle retenue.
On verra qu'il faut entendre par là, très exactement à la façon de Roubier^», que l'interprétation
judiciaire"nouvelle", si elle ne va pasjusqu'àprovoquer la remise en cause des décisions revêtues de
l'autorité dechose jugée {causaefinitae), s'impose aussi bien aux litiges en cours (causae pendentes)
qu'aux litiges encore à venir {causae futurae), y compris si les faits surlesquels portent ces litiges
sont antérieurs à l'énonciation dela nouvelle interprétation judiciaire. Mais il n'ya aucune justification
à évoquer iciune "rétroactivité" si, préalablement, lecaractère "nouveau" de l'interprétation judiciaire
n'est pas reconnu. Aussi bien, avant même que soient examinées les diverses solutions au conflit de
droit intertemporel que crée la succession de jurisprudences, et comparés leurs mérites respectifs, on
considère souvent qu'il s'impose de distinguer entre les interprétations du droit par le juge qui
ajoutent à ce qui existait déjà, et celles qui, au contraire, ne font que reproduire la solution
antérieurement acquise.
Cette opération d'identification de l'interprétation judiciaire "nouvelle" n'est pas toujours simple à
effectuer. Le problème se pose dès lors que la règle de conflit de jurisprudences commande de
distinguer entre les deux hypothèses, suivant que l'interprétation judiciaire est nouvelle ou suivant
qu'elle ne fait que reproduire, en en faisant application dans un autre contexte factuel, la solution
ancienne. Telest le cas chaque fois quela règle deconflit s'écarte de la rétroactivité ordinaire. Ainsi,
dans Teague v. Lane, la Cour suprême des Etats-Unis fut amenée à décider que, dans le cadre des
recours d'habeas corpus ouverts aux personnes détenues, celles-ci ne pouvaient pas en principe
fonder leur recours visant à cequ'il soit mis fin à leur détention surune "nouvelle règle" ("new rule"),
sauf en deux circonstances exceptionnelles: lorsque la règle nouvelle place certains comportements.
37 Voy. encore en ce sens J. MERTENS de WILMARS &J. STEENBERGEN. "La notion de sécurité juridique dans la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes", op. cit., ici p. 452.
P. ROUBIER, Ledroit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op. cit., p. 287.
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incriminés sous le régime antérieur, à l'abri de toute incrimination ("a new rule should be applied
retroactively if it places 'certain kinds of primary, private individual conduct beyond the power of the
criminal law-making authority ro proscribe'"); ou bien lorsque la règle nouvelle est de nature à
affecter l'appréciation de la culpabilité de l'individu (il s'agit alors de "those new procédures without
which the likelihood of an accurate conviction is seriously diniinished")^^. Comment cependant
déterminer quand l'interprétation judiciaire est "nouvelle"? La question a divisé la doctrine^O. Les
réponses qu'a données la jurisprudence sont d'un faible secours"^^. L'arrêt Teague lui-même indique
que "a case announces a new rule if the resuit was not dictated by precedent existing at the time the
defendant's conviction became final"^^. C'est poser la question, plutôt qu'y répondre: à celui qui fait
emploi de ce critère, il reviendra de décider quand telle interprétation était en effet imposée par la
masse d'interpétations qui la précédait, tandis que telle autre au contraire effectuerait un écart
constitutif d'une véritable innovation. Or, si le caractère neuf de l'interprétation judiciaire n'est pas
reconnu, la présomption qu'en appliquant la règle de droit, le juge n'a fait que lui reconnaître l'effet
auquel elle prétendait continuera de jouer: la rétroactivité ordinaire s'imposera de façon naturelle. La
perspective réaliste - au sens de la philosophie du droit -, parce qu'elle pose que l'application qui en
est faite n'est jamais dictée par la règle de droit qui lui préexiste, conduit à écarter la présomption de la
rétroactivité ordinaire; la perspective formaliste, qui à l'inverse estime que l'application est toute
entière déjà contenue dans la règle appliquée, érige cette présomption en présomption irréfragable,
niant le caractère créateur de droit de l'interprétation judiciaire. La voie intermédiaire n'est pas la plus
aisée à suivre, car la question qu'elle doit d'abord régler est des plus difficiles: quand l'interprétation
qui en est faite transforme-t-elle la règle appliquée, et quand au contraire laisse-t-elle cette règle
intacte? Il excéderait notre ambition de vouloir y répondre^s. Il suffisait pour nous d'en indiquer la
difficulté.
39 Teague v. Lane, 489 U.S. 288, 311-313 (1989).
Voy. par ex. J. HOFFMANN, "Retroactivity and the Great Writ: How Congress Should Respond to Teague v. Lane",
1990 B.Y.U. L. Rev. 183; K. METZNER, "Retroactivity, Habeas Corpus and the Death Penalty: An Unholy Alliance", 41 Duke
L. J. 160 (1991); M. DUBBER, "Prudence and Substance: How the Supreme Court's New Habeas Corpus Retroactivity Doctrine
Mirrors and Affects Substantive Constitutional Law", 30 Amer. Criin. L. Rev. 1 (1992).
Ainsi, dans Butler v. McKellar, 494 U.S. 407, 415 (1990), la Cour suprême a suggéré que l'on avait affaire à une
nouvelle règle ("new rule"), excluant en principe la rétroactivité tant qu'on se situait hors des deux exceptions décrites, dès lors
que la décision sur laquelle le recours prend appui était "susceptible to debate among reasonable minds". Mais le critère est
d'autant plus difficile à appliquer que l'énonciation explicite contenue dans la décision où la nouvelle interprétation est faite ne
peut constituer un élément décisif, en effet: "Courts frequently view their décisions as being 'controlled' or 'govemed' by prior
opinions even when aware of reasonable contrary conclusions reached by other courts" (id.). Ultérieurement, la Cour fut
amenée à juger que "The purpose of the new rule doctrine is to validate reasonable interprétations of existing precedents.
Reasonableness, in this as in many other contexts, is an objective standard, and the ultimate décision whether <the rule> was
dictated by precedent is based on an objective reading of the relevant cases" (Stringer v. Black, 503 U.S. 222, 237 (1992)).
Elle a encore estimé que "the determinative question is whether reasonable jurists reading the case that existed <when the
sentencing occured> could have concluded that <the> sentencing was not constitutionally infirm" (Graham v. Collins, 506
U.S. 461, 477 (1993)).
"^2 Teague v. Lane, 489 U.S. 288, 310 (1989).
On notera qu'au moment où il cherche à identifier la loi interprétative "par nature", c'est-à-dire qui, "sur un point où la
règle de droit est incertaine ou controversée, vient consacrer une solution, qui aurait pu être adoptée par la seule jurisprudence"
(p. 254), P. Roubier confronte une même difficulté. Voy. sur ceci P. ROUBIER, Le droit transitoire {Conflits des lois dans le
temps), op. cit., pp. 253-263.
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Solutions au conflit de jurisprudences successives
A la question de savoir quel effet temporel reconnaître à l'interprétation judiciaire qui,
s'incorporant à elle, modifie le contenude la norme appliquée - supposée donc résolue la question de
savoir quand telle situation advient -, cinq réponses se proposentà nous"^. On peut les représenter
sous forme graphique. La première ligne figure la situation litigieuse à l'occasion du règlement de
laquelle l'interprétation nouvelle intervient (ligne 1). La deuxième ligne représente une situation
litigieuse ayant dormé lieu à une décisionde justice couléeen force de chosejugée avant le momentde
l'interprétation nouvelle {causaefinitae) (ligne 2). Sur la troisième ligne, l'on a placé une situation
déjà née au moment où intervient l'interprétation nouvelle, mais n'ayant pas encore donné lieu, alors,
à une décision coulée en force de chose jugée, qu'une action en justice ait déjà été introduite {causae
pendentiae) ou non {causaefuturaé) (ligne 3).Enfm, la quatrième et dernière ligne figure une situation
née après que la nouvelle interprétation soit intervenue {causaefuturae) (ligne 4). Afin de bien faire
apercevoir ce qui spécifique chacune des solutions que suscite le conflit de jurisprudences
intertemporel, on a entouré, dans chacune des représentations graphiques qui les illustrent, les
situations auxquelles la nouvelle interprétation judiciaire va trouver à s'appliquer.
1. Rétroactivité absolue. P. Roubier, encore lui, qualifiait de "restitutive" la rétroactivité dont la
portée, écrivait-il, est "maximum": "Nous nommons cette rétroactivité: restitutive, parce qu'elle
permet auxintéressés d'obtenir restitution contre une situation qui paraissait bien définitive"45. C'est
qu'à cette forme extrême de rétroactivité, que nous qualifions d'absolue, même la doctrine de
l'autorité de la chose jugée ne fait pas obstacle: l'interprétation nouvelle qui intervient constitue un
motif de demander la révision des décisions de justice même devenues définitives. La représentation
graphique en serait la suivante:
p. Tavemier quant à lui ne distinguait, s'agissant de l'effet d'une règle nouvelle, que trois solutions: effet rétroactif, effet
immédiat, effet différé (P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international
public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., p. 14). Mais notre construction présente une
complexité plus grande en raison de ce qui caractérise le précédent judiciaire, d'être une norme nouvelle énoncée à l'occasion de
l'application qui en est faite, ou aurait pu en être faite, dans une situation déterminée. D'autre part, les cinq réponses qu'on
dégage auraient pu être plus nombreuses, car nous aurions dû encore tenir compte de la distinction entre deux situations que la
ligne 3 de notre schéma rassemble, suivant que tels faits, antérieurs au moment où la nouvelle interprétation intervient, ont
déjà ou non donné lieu à litige, c'est-à-dire suivant qu'à ce moment un recours ait été introduit ou non par la partie à laquelle la
nouvelle interprétation va bénéficier. Mais nous avons pensé simplifier les choses en les schématisant comme on l'a fait et
sans distinguer, dans notre représentation, sur cette ligne 3, suivant qu'on se trouve dans l'hypothèse de la causa pendentia (le
recours a été introduit et l'affaire est pendante) ou dans celle de la causafittura (le recours est encore à introduire).
P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op. cit., p. 286.
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En raison même de son caractère radical, la rétroactivité absolue est destinée à demeurer très
exceptionnelle. On la voit cependant apparaître lorsque la décision revêtue de l'autorité de la chose
jugée (ligne 2)produit certains effets continus, que l'innovation jurisprudentielle permet de contester.
C'est le casen particulier des décisions decondamnation, lorsque la nouvelle interprétation paraît de
nature à bénéficier au détenu qui peut introduire, à intervalles réguliers, des recours contre la
poursuite de la détention dontil fait l'objet. Ainsi est-ce à l'occasion de pareil recours à'habeas corpus
que, dans un arrêt important de 1915, la Cour suprême des Etats-Unis fut amenée à juger que la
clause de la Constitution fédérale qui interdit les lois rétroactives, dites expostfacto, ne s'applique
pas à lajurisprudence, et ainsi ne place pas à l'abri de la révision les décisions de condamnation qui se
révèlent erronées'^ ^. Pareil refus d'assimiler la législation à la jurisprudence, du point de vue du
régime de leur applicabilité temporelle temporelle respective, s'inscrivait parfaitement dans la
compréhension classique de l'interprétation judiciaire, qu'on a qualifiée de déclaratoire47. Mais la
portée de la rétroactivité absolue est telle que, franchie cette première étape, particulièrement favorable
aux droits des détenus, le juge américain a progressivement restreint les possibilités pour les
personnes condamnées de fonder un recours en révision sur une interprétation judiciaire plus
favorable. On en suivra quelques étapes au moment de conmienter les autres solutions qui ont été
données au problème du conflit intertemporel des jurisprudences successives.
Voy. Frank v. Magnum, 237 U.S. 309, 343-344 (1915): la Cour juge que la clause constitutionnelle en cause (Const.
U.S., Art. I, sect. 9, 1, et sect. 10, 2), "as its terms indicate, is directed against législative action only, and does net reach
erroneous or inconsistent décisions by the courts".
Voy. aussi, pour une affirmation de la rétroactivité de la décision judiciaire tranchant une question d'interprétation
nouvelle, Ross v. Oregon, 227 U.S. 150, 161 (1913).
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Le droit de la Convention européenne des droits de l'homme n'offre pas d'exemple de rétroactivité
absolue. Certes, exceptionnellement, ainsi qu'une étudecomparative l'a mis en lumière^^, la personne
dont les droits ont été violés dans le cadre d'une procédure interne, et qui fait ensuite constater cette
violation par la Cour européenne des droits de l'homme, pourra obtenir la révision de la décision
définitive à laquelle elle était partie dans l'ordre juridique interne^^. Mais, non seulement pareille
possibilité de révision, que les articles 50 et 53 de la Convention n'imposent nullement, et qui pose
des problèmes spécialement délicats en matière civile, n'est pas généralement possible^o - surtout, elle
ne concerne que le requérant individuel envers qui une violation a été commise et constatée à
Strasbourg, sans aucunement s'étendre à l'ensemble des personnes auxquelles la nouvelle
interprétation pourrait bénéficier.
2. Rétroactivité ordinaire. Qualifiée de "full retroactivity" par la Cour suprême des Etats-Unis^i, la
rétroactivité ordinaire ne remet pas en cause les décisions revêtues de l'autorité de chose jugée. En
revanche, lorsqu'on lui reconnaît pareille applicabilité dans le temps, la nouvelle interprétation va
trouver à s'appliquer, non seulement aux situations nées après elle, ce qui paraît bien aller de soi,
mais également aux situations nées auparavant: celle, aussi bien, qui a conduit au litige à l'occasion
duquel la nouvelle interprétation est faite, et également les autres situations antérieures, pourvu que les
litiges auxquels elles ont pu donner lieu n'aient pas encore débouché sur une décision de justice
devenue définitive. La rétroactivité ordinaire est le régime que suivra la jurisprudence nouvelle, si l'on
s'en tient à la conception déclaratoire de la fonction d'interprétation judiciaire. En effet, selon cette
48 "La Convention européenne des droits de l'homme: instauration d'une procédure de révision au niveau national pour
faciliter la conformité avec les décisions de Strasbourg", Etude préparée par le Comité d'experts pour l'amélioration des
procédures de protection des droits de l'homme (DH-PR) sous l'autorité du Comité directeur pour les Droits de l'Homme
(CDDH), janvier 1992, H (92)1.
Voy. ainsi en Belgique, à la suite de l'arrêt Piersack rendu par la Cour européenne des droits de l'homme le 1er octobre
1982 (Cour eur. D.H., arrêt Piersack c. Belgique du 1er octobre 1982, Série A n°53), l'arrêt par lequel la Cour de cassation
accueille la dénonciation du premier arrêt rejetant le pourvoi de M. Piersack (Cass. (2ème ch.), 21 février 1979, Pas., 1979, I,
750), opérée par le procureur général E. Krings sur ordre du ministre de la justice (Cass. (2ème ch.), 18 mai 1983, Pas., 1983,1,
1046, R.W., 1984-1985, col. 801, note H. GILLIAMS); mais comp. avec l'arrêt du 27 janvier 1987 restreignant la possibilité
de recourir à l'article 441 du code d'instruction criminelle afin d'exécuter l'arrêt de condamnation de la Cour européenne (Cass.
(aud. pl.), 27 janvier 1987, concl. de l'avocat général J. Velu, J.T., 1987, p. 440, à la suite de l'arrêt De Cubber de la Cour
européenne des droits de l'homme (Cour eur. D.H., arrêt De Cubber c. Belgique du 26 octobre 1984, Série A n°86)).
Pour exclure la rétroactivité absolue de la décision rendue par le juge international sur les décisions revêtues, dans l'ordre
juridique interne, de l'autorité de la chose jugée, M. Limburg proposait une explication certes pas convaincante, mais du moins
originale et qui intéresse d'assez près notre propos pour qu'on la cite. Selon l'auteur: "...la construction juridique qui prétend
que la sentence internationale a force de loi ne pourrait jamais avoir pour effet l'annulation du jugement national. L'acte
juridique qui serait nécessaire pour aboutir à un tel effet, fait défaut. Nulle part la procédure internationale n'est regardée comme
une instance au-dessus des instances nationales. Il faudrait une disposition expresse pour provoquer un tel effet. Elle n'existe
pas. S'il est vrai que la sentence internationale interprétant une convention a la même valeur que la convention elle-même, la
loi n'a pas de force rétroactive à moins qu'elle ne le déclare expressément" (LIMBURG, "L'autorité de chose jugée des décisions
des juridictions internationales", R.C.A.D.I., t. 30-V, 1929, pp. 525-618, ici p. 572). On est ici dans la situation paradoxale
où l'autorité erga omnes de la chose interprétée, qui justement conduit à poser la question de l'effet dans le temps du jugement
qui l'annonce, est ramenée à la catégorie de la loi, dont l'effet est immédiat et non rétroactif. La dichotomie entre l'acte
juridictionnel et l'acte législatif commande ici, majestueuse, les autres questions. C'est une même souveraineté que P. Roubier
reconnaît à cette dichotomie, ainsi qu'en atteste l'explication qu'il donne de la notion de loi interprétative, qu'il ramène à la
forme de la jurisprudence.
Voy. James B. Beam Distilling Co. v. Georgia, 111 S. Ct. 2439, 2443 (1991) ("a décision may be made to be fully
retroactive, applying both to the parties before the court and to ail other by and against whom daims may be pressed,
consistent with res judicata and procédural barriers such as statutes on limitations"). Dans cette opinion qu'il écrit per curiam,
le juge Souter propose une typologie des solutions possibles à la question de l'applicabilité temporelle des interprétations
judiciaires nouvelles. Cette typologie est tripartite. Elle ne comprend ni la rétroactivité absolue, ni ce que nous qualifions de
prospectivité ordinaire.
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conception, l'interprète de la loi ne fait que déclarer ce qui se trouve en elle déjà, et qui toujours
pouvait y être décelé: pas plus qu'il n'y a de motif pour le juge de ne pas appliquer cette solution au
litige dont il est saisi, il n'en estpour s'en écarter dans les litiges ultérieurs, quelle que soit la date des
faits qui en sont rorigine52. Cela explique que la rétroactivité ordinaire soit le droit commun de
l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire: c'est d'ailleurs la solution que propose P.
Roubier pour les lois qu'il qualifie d'interprétatives, et qui, explique-t-il, "fonctionnent à la manière
d'unchangementde jurisprudence"53. L'illustration en serait celle-ci:
^aits litigieux^
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C'est un tel régime, qu'il faut se garder de confondre avec l'applicabilité immédiate - droit commun
pour le législateur plutôt que pour le juge, et qui place à l'abri de la loi nouvelle les faits accomplis
sous la compétence de la loi ancienne (^actapraeterita) -, que la Cour suprême des Etats-Unis choisit
de faire sien dans la matière pénale, dans son arrêt Grijfith v. Kentucky de 1987^4 Le demandeur,
condarmié à plusieurs reprises pour vol et trafic de drogue, avait déjà introduit son recours auprès de
A. Trabucchi s'exprime ainsi à propos des arrêts rendus par la Cour de justice des C.E. rendus sur renvoi préjudiciel: "La
réponse est fonction du critère selon lequel l'interprétation ou la décision statuant sur la validité forme un tout avec la règle de
droit qui en est l'objet; par conséquent cette décision statuant sur la validité ou cette interprétation devront s'appliquer toutes
les fois que la règle elle-même sera invoquée. La décision rendue dans l'instance préjudicielle ne pourra donc être invoquée afin
de résoudre ex novo des questions d'ores et déjà tranchées par une décision et ayant abouti à une res judicata ; mais si un nouveau
juge devait être appelé par la suite à statuer sur la question de fond, la solution du problème sera liée à celle que nous donnerons
au thème principal des effets erga omnes ou inter partes des décisions dont il est question". Or, selon l'auteur: "Lorsqu'il s'agit
d'une activité orientée vers l'interprétation, c'est-à-dire vers la constatation d'une signification, elle aura un effet
potentiellement illimité dans le temps, que ce soit pour le passé (rétroactivité) ou pour le futur. Dans le passé, elle pourra se
heurter à l'obstacle de décisions passées en force de chose jugée qui, pour la sécurité juridique des justiciables, sont immuables
de par leur nature; dans l'avenir, elle pourra être limitée par un changement normatif (A. TRABUCCHI, "L'effet 'erga omnes'
des décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice des Communautés européennes", op. cit., pp. 62-63 et p. 70).
Voy. P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op. cit., pp. 286-287: "...pour les lois
d'interprétation, nous avons considéré comme rationnelle et logique la limitation de la rétroactivité: les causae finitae doivent
être respectées; mais c'est que la loi d'interprétation foncdonne à la manière d'un changement de jurisprudence, et les
changements de jurisprudence ont bien sans doute effet sur tous les litiges nés et à naître, mais non pas sur ceux qui sont
éteints".
54Grijfith v. Kentucky, 479 U.S. 314 (1987).
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la Cour suprême au moment où intervint l'arrêt Batson v. Kentucky^^. En substance, celui-ci
établissait une présomption de discrimination raciale, contraire à la clause d'égale protection des lois
du Quatorzième Amendement constitutionnel, lorsque l'accusation faisait écarter du jury criminel des
jurés de la même race que l'accusé: par rapport à une jurisprudence ancienne, il effectuait ainsi un
revirement tout à fait certain^^. Griffith - dont la situation est à lire sur la ligne 3 de notre schéma -
réclamait de pouvoir bénéficier de la règle nouvelle affirmée par la Cour suprême quelques mois
auparavant, ce qui avait été refusé lors dans une affaire ayant suivi de peu l'arrêt Batson '^^ .
La Cour conclut néanmoins à l'applicabilité de la nouvelle jurisprudence à la situation de Griffith
débattue devant elle. Pour s'en expliquer, elle tire d'abord argument de la situation qu'occupe le juge
par rapport aux autres pouvoirs constitutionnels. Selon la Cour, "Unlike a législature, we. do not
promulgate new rules of constitutional criminal procédure on a broad basis. Rather, the nature of
judicial review requires that we adjudicate spécifié cases and each case usually becomes the vehicle
for announcement of a new rule. But after we have decided a new rule in the case selected, the
integrity of judicial review requires that we apply that rule to ail similar cases pending on direct
review". En effet, la nature même de la fonction de juger, poursuit la Cour, "precludes us from
'simply fishing one case from the stream of appelate review, using it as a vehicle for pronouncing
new constitutional standards, and then permitting a stream of similar cases subsequently to flow by
unaffected by that new rule'"^^. Et, à ce premier argument, déduit de ce qui distingue la fonction du
juge de celle du législateur, la Cour en ajoute un second, puisé à l'exigence de ne pas opérer de
discrimination entre différents justiciables qui se présentent devant elle: parce qu'il serait arbitraire de
dénier à Griffith le bénéfice d'un régime juridique que, quelques mois avant lui, Batson s'était vu
appliquer - la seule différence entre les situations étant dans la célérité du procès de ce dernier -, la
règle de non-discrimination commande l'assimilation de la situation de celui-là à celle de celui-ci.
L'insistance de la Cour Griffith que, en faisant produire à son jugement Batson une rétroactivité
simplement ordinaire, elle reconnaît la place qui est la sienne dans un système de séparation des
pouvoirs, est simplement une manière indirecte de noter que c'est là le droit commun de l'applicabilité
temporelle de l'interprétation judiciaire59. Aussi bien, est-ce à cette solution qu'aboutit le juge qui ne
55 Batson v. Kentucky, 476 U.S. 79 (1986).
5^ Comp. en effet avec Swain v. Alabama, 380 U.S. 202 (1965).
5"^ Voy. Allen v. Hardy, 478 U.S. 255 (1986). Le bénéfice de la nouvelle jurisprudence fut refusé à l'accusé, la Cour se
fondant sur les critères posés dans Stovall v. Denno, 388 U.S. 293, 297 (1967), critères sur lesquels l'on reviendra.
58 Griffith V. Kentucky, 479 U.S. 314, 322-323 (1987) (citant United States v. Johnson, 457 U.S. 537, 555 (1982)).
55 Deux arrêts importants ont étendu l'enseignement de la jurisprudence Griffith, favorable à la rétroactivité ordinaire de la
nouvelle interprétation judiciaire, à la matière civile. Dans l'arrêt James B. Beam Distilling Co. v. Georgia du 20 juin 1991
(111 S. Ct. 2439 (1991)), la Cour suprême décide que doit se voir accorder le bénéfice d'une jurisprudence relative à
l'interprétation de la Commerce Clause aux lois d'Etat établissant un régime fiscal discriminatoire envers les produits d'autres
Etats (Bacchus Imports Ltd. v. Dias, 468 U.S. 263 (1984)) l'importateur ayant acquitté les taxes dont cette nouvelle
jurisprudence constate l'inconstitutionnalité. Dans un arrêt Harper v. Virginia Department of Taxation (113 S. Ct. 2510
(1993)), de même, la Cour choisit de faire bénéficier de la jurisprudence établie dans Davis v. Michigan Department of the
Treasury (489 U.S. 803 (1989)) les contribuables de l'Etat de Virginie, imposés sur leurs allocations de pension fédérale en
violation de la Constitution, alors que les sommes avaient été liquidées avant qu'intervienne l'arrêt Davis. S'exprimant au nom
de la Cour dans l'arrêt Harper, le juge Thomas estima que la solution de rétroactivité ordinaire "heeds the admonition that 'The
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s'interroge nullement sur l'effet dans le temps de l'interprétation qu'il fait de la loi appliquée: prenant
comme la meilleure disponible le demier état de cette interprétation, comme la plus aboutie la
jurisprudence la plus récente dont il dispose, c'est naturellementqu'il s'inscrira dans le régime de la
rétroactivité ordinaire. Aussi bien, il serait fastidieux d'énumérer les cas où la Cour européenne des
droits de l'homme - pour ne citer qu'elle - a invoqué, dans la motivation qu'elle prend à l'appui de tel
arrêt, un arrêt rendu quelques mois plus tôt seulement, donc alors que l'affaire dont elle dispose était
déjà inscrite à son rôle, et alors, a fortiori, que les faits ayant causé la violation alléguée avaient déjà
eu lieu^o.
3. Prospectivité absolue. La prospectivité de l'interprétation judiciaire, lorsqu'elle est admise,
soumet la jurisprudence, quant à son applicabilité temporelle, au régime de la législation: ce fut la
conquête des Réalistes américains que de rendre pensable cette assimilation. Ce qui continue
néanmoins de différencier la prospectivité de la jurisprudence de l'applicabilité immédiate de la loi
nouvelle, c'est que l'interprétation judiciaire nouvelle intervient à l'occasion d'un litige donné, c'est-à-
dire simultanément à l'application qui est faite de la loi interprétée. Cela contraint à distinguer la
prospectivité absolue de la prospectivité que nous qualifions de sélective. Ces deux formes de
prospectivité vont régir, non pas les faits nés avant que la nouvelle interprétation n'émerge, mais ceux
qui lui sont postérieurs. La prospectivité absolue, cependant, signifie que l'interprétation judiciaire
nouvelle ne s'applique pas dans le cadre du litige à l'occasion duquel elle a lieu; la prospectivité
sélective au contraire admet cette application. Le législateur qui adopte une loi nouvelle ne statuant pas
sur des faits qui lui sont soumis, et qu'il lui serait demandé de résoudre, la question de cette
distinction ne se pose pas à lui: l'applicabilité immédiate qu'on reconnaît à la législation dont il est
l'auteur n'est guère éloignée, cependant, de la prospectivité de l'interprétation judiciaire qu'on
envisage ici. La prospectivité, absolue par cela qu'elle ne régit aucune situation née avant
l'interprétation nouvelle, pas même celle qui donne lieu au litige à l'occasion duquel cette
interprétation intervient^i, prend la forme suivante:
Court has no more constitutional authority in civil cases than in criminal cases to disregard current law'" (p. 2517, citant
l'opinion dissidente du juge Stevens dans American Trucking Associations, Inc. v. Smith, 496 U.S. 167, 214 (1990)).
Nanirellement, l'affirmation qu'une solution différente reviendrait à nier la loi existante relève de la pétition de principe: si le
demier état de la jurisprudence exprime la loi existante, conformément à la théorie blackstonienne de l'adjudication, c'est
évidemment simplement parce qu'ont été rejetées d'autres façons de constuire l'applicabilité temporelle de l'interprétation
judiciaire nouvelle, qui se sépareraient de la conception déclaratoire du jugement juridique.
A dessein, la Cour cite les arrêts qui, "en demier lieu", sont venus consacrer dans sa jurisprudence la règle sur laquelle
elle appuie sa motivation. Il est fréquent que les arrêts cités à cet endroit soient intervenus alors que l'affaire dans laquelle il en
est fait mention était déjà pendante devant elle. Voy. ainsi Cour eur. D.H., arrêt Vogt c. Allemagne du 26 septembre 1995,
SérieA n°323, qui cite l'arrêt Jersild c. Danemark du 23 septembre 1994,Série A n°298, à proposde l'interprétation de l'article
10 de la Convention; ou bien Cour eur. D.H., arrêt Z c. Finlande du 25 février 1997, qui cite l'arrêt Johansen c. Norvège du 7
août 1996 sur la notion de consentement.
Dans la typologie dressée par le juge Souter, la prospectivité absolue apparaît comme "pure prospectivity": "...the
purely prospective method of overruling, under which a new raie is applied neither to the parties in the law-making décision
nor to those others against whom it might be applied to conduct or events occuring before that décision" [James B. Beam
Distilling Co. v. Georgia, 111 S. Ct. 2439, 2443 (1991)). Fr. Beytagh avait fait emploi de cette même terminologie: Fr.
BEYTAGH, "Ten Years of Non-Retroactivity: A Critique and A Proposai", op. cit., p. 1612.
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On l'a indiqué déjà: c'est ici que l'influence du Réalisme américain s'est fait ressentir le plus
nettement sur la jurisprudence rendue par la Cour suprême des Etats-Unis relative à l'effet de ses
arrêts dans le temps. C'est l'arrêt Great Northem Railway v. Sunburst OU & Refining Co. qui, en
1932, effectue ce déplacement62. Dans certains arrêts antérieurs, au demeurant isolés, la Cour
suprême avait admis le principe d'une rétroactivité tempérée - c'est là encore le vocabulaire de P.
Roubier63 -, lorsque, pour des motifs d'équité, il s'imposait de limiter la rétroactivité ordinairement
attachée à l'interprétation judiciaire^^. Mais Sunburst OU constitue la première décision de principe
dans laquelle la Cour suprême affirme le pouvoir des juridictions d'Etat de limiter les effets de leurs
décisions dans le passé, sans que la rétroactivité ordinaire, dont le régime découle pourtant d'une
conception déclaratoire de la fonction de juger et qui continue à ce titre de constituer le droit commun,
s'impose à elles: "the choice for any state may be determined by the juristic philosophy of the judges
of her courts, their conceptions of law, its origin and its nature"65. régime dit de la "prospective
Great Northem Railway v. Sunburst OU & Refining Co., 287 U.S. 358 (1932). L'arrêt est rendu par une Cour unanime.
L'auteur de l'opinion per curiam, le juge Cardozo, s'était prononcé la même année, mais à un moment oii il était encore juge
d'appel à New York, en faveur de la technique de la "prospective overruling" dans une présentation portant sur le Réalisme
américain devant le Barreau de New York. Voy. B.H. LEVY, "Realist Jurisprudence and Prospective Overruling", 109 U. Pa. L.
Rev. 1, 12 (1960). Déjà, dans son important ouvrage de 1921 The Nature of the Judicial Process, B. Cardozo avait défendu cette
perspective.
Dans le régime de la rétroactivité tempérée, note P. Roubier, la rétroactivité est le principe, "cependant, rien n'est
touché aux effets juridiques qui avaient été produits sous le droit antérieur, de telle sorte qu'au premier abord on pourrait croire
qu'il n'y a pas rétroactivité, mais seulement effet immédiat (...) Bien que les effets antérieurs à la loi ne soient pas touchés, il y
a cependant rétroactivité, car la logique juridique commanderait d'atteindre ces effets antérieurs depuis la date du fait envisagé,
et, si cela n'a pas lieu, c'est à la suite d'un tempérament d'équité admis par le législateur; aussi nommons-nous pour cette raison
cette forme de rétroactivité: rétroactivité tempérée" (P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op.
cit., p. 290). On reviendra ci-après sur ce régime, pour en faire voir aussi bien la spécificité que les mérites.
Voy. not. Gelpcke v. City of Dubuque, 68 U.S. (1 Wall.) 175 (1863), dans lequel la Cour suprême refuse d'affirmer la
rétroactivité d'une décision de la Cour suprême d'Iowa, dont l'effet aurait été de rendre illégales ab initio les émissions
d'obligations par les municipalités. Voy. THAYER, "The Case of Gelpcke v. City of Dubuque", 4 Harv. L. Rev. 311 (1891).
Great Northem Railway v. Sunburst OU & Refining Co., 287 U.S. 358, 365 (1932). En l'espèce, la Cour suprême rejette
le recours introduit contre un arrêt de la Cour suprême du Montana [Sunburst OU & Refining Co. v. Great Northem Railway, 91
Mont. 216 (1932)), qui avait refusé à des opérateurs économiques le remboursement de certaines sommes qu'ils avaient
acquittées en paiement de transport par chemins de fer, alors que les taux sur la base desquels ces sommes avaient été calculées
avaient été par la suite réduits par la State Railroad Commission et que, en un premier temps (voy. Doney v. Northem Pacific
Railway, 60 Mont. 209 (1921)), il avait été admis que ladite réduction de tarifs devait être consentie rétroactivement.
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overruling" étaitinauguré^^. A titre principal, il s'agissait parlà de reconnaître que, faisant application
dudroit, lejugeen assurait en même temps la transformation. A titreaccessoire, il s'agissait de rendre
possibile l'adaptation du droit aux circonstances changeantes de la vie sociale: "The desired resuit is
that courts will then revise decisional law more readily, more effectively, and more fairly, when faced
with an outmoded or unsound precedent upon which broad reliance has beenplaced''^ "^.
A la différence de la forme de prospectivité qu'on qualifiera de sélective, la prospectivité absolue
réalise l'adapation du droit par la jurisprudence sans que la partie au litige qui a réclamé la nouvelle
jurisprudence, et qui a su convaincre le juge de l'effectuer, bénéficie du régime juridique qui se
substitue à l'ancien^^. Il a parfois été jugé que, offrant une forme de récompense à la partie qui a
suscité l'évolution du droit, la prospectivité sélective devait être préférée à celle qu'on envisage ici,
qui au contraire l'en prive^^. Encore la question se présente-t-elle sous un jour différent pour les
requérants qu'on peut qualifier de requérants "à répétition". Etant amenés de façon régulière à
conduire leurs activités sous le régime de la loi interprétée, de tels requérants peuvent avoir un intérêt
à ce que l'interpétation qui en est faite se trouve modifiée, même si la modification n'opère que pour
l'avenir seulement, dans la mesure où leurs activités futures pourront se fonder sur la nouvelle
interprétation judiciaire'^ o.
Notée en doctrine"^!, cette situation spécifique aux acteurs amenés à prendre appui fréquemment
sur la même règle de droit que celle dont l'interprétation est en cause est illustrée en droit
communautaire par l'important arrêt A.E.T.R. du 31 mars Dans cet arrêt en effet, la Cour de
justice a estimé pouvoir se prononcer pour l'avenir sur le contenu des compétences respectives des
Pour une critique émise dans la foulée de Sunburst, voy. NOTE, "The Effect of Overruled and Overruling Décisions on
Intervening Transactions", 47 Harv. L. Rev. 1403 (1934).
Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Overruling", 51 Virginia L. Rev. 201, 212 (1965).
Remarquons que la nouvelle interprétation constitue alors, en bonne doctrine du stare decisis, un simple obiter dictum,
normalement dépourvu de la force précédentielle qu'on reconnaît aux motifs qui constituent le soutien nécessaire du dispositif
Influencée par la doctrine (voy. not. R. von MOSCHZISKER, "Stare Decisis in Courts of Last Resort", op. cit., pp. 426-427),
la Cour suprême des Etats-Unis a parfois invoqué cet argument, qu'elle fait figurer parmi les "sound principles of decision-
making", pour rejeter la prospectivité absolue: Stovall v. Denno, 388 U.S. 293, 301 (1967).
On peut citer par exemple la Cour suprême de l'Etat d'Illinois, qui notait: "...to refuse to apply the new rule here would
deprive appellant of any benefit from his effort and expense in challenging the old rule which we now déclaré erroneous. Thus
there would be no incentive to appeal the upholding of precedent since appellant could not in any event benefit from a reversai
invalidating it" {Molitor v. Kaneland Community Unit Dist. No. 302, 18 111. 2d 11, 28 (1959)). On retrouve le même
argument dans la jurisprudence récente de la Cour suprême des Etats-Unis. Voy. ainsi James B. Beam Distilling Co. v. Georgia,
111 S.Ct. 2439, 2444 (1991) ("A criminal défendant usually seeks one thing only on appeal, the reversai of his conviction;
future application would provide little in the way of solace. In this context, without retroactivity at least to the first successful
litigant, the incentive to seek review would be diluted if not lost altogether").
Les requérants "idéologiques", dont l'intérêt est précisément d'obtenir telle évolution du droit qui correspond à leur objet
social, se trouvent dans une même situation.
Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law; Prospective Overruling", op. cit., p. 215. Les Réalistes avaient
déjà bien mis en lumière cette hypothèse spécifique. Voy. A. KOCOUREK & H. KOVEN, "Rénovation of the Common Law
Through Stare Decisis", op. cit., p. 996: "...if there is a chance of changing an unfavourable rule, parties whose business
involves the constant application of a certain rule of law, will undertake to carry a case to the appellate court even if there is no
prospect of relief in the immediate case". La partie italicisée constitue la meilleure définition de ce qu'on appelle ici le
"requérant à répétition": une telle définition part du rapport particulier qu'un tel requérant entretient avec la loi interprétée.
C.J.C.E., 31 mars 1971, Commission c. Conseil (A.E.T.R.), 22/70, Rec., p. 263. Pour une analyse de cet aspect de
l'arrêt A.E.T.i?., voy. K. LENAERTS, Le Juge et la Constitution aux Etats-Unis d'Amérique et dans l'ordre juridique européen,
op. cit., n°619, pp. 700-701.
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Etats membres et de la Communauté européenne, sans pour autant annuler l'acte - il s'agissait en
l'espèce d'une délibération du Conseil du 20 mars 1970 - contre lequel la Commission avait introduit
un recours en annulation sur base de l'article 173 du traité. La façon dont la Cour procède illustre bien
la dualité de ses fonctions - énonciation du droit applicable d'une part, application correcte du droit à
l'espèce à elle soumise, de l'autre -, dont la notion de prospectivité de son interprétation vise à rendre
compte. La Cour examine d'abord la question de principe qui lui est soumise, à propos de la
compétence de la Communauté à conclure certains accords internationaux non évoqués explicitement
par les traités, mais qui apparaissent nécessaires à la mise en oeuvre des politiques communautaires
coimnunes. A cette question, la Cour répond par l'affirmative, estimant "toute initiative prise hors du
cadre des institutions communes incompatible avec l'unité du marché commun et l'application
uniforme du droit communautaire"73. Ensuite, tenant compte de ce que l'accord visé, dans le cadre
duquel était intervenue la négociation des Etats membres au sein du Conseil dont l'annulation était
sollicitée, constituait principalement la révision d'un accord antérieur de 1962 - "une époque où, à
défaut d'un développement suffisant la politique commune des transports, la compétence pour
conclure cet accord appartenait aux Etats membres"'^ ^ décida que le droit de conclure
l'accord en cause appartenait au Conseil. En l'espèce, le recours à la technique de la prospectivité
absolue permettait de faire droit aux arguments de la Commission, tout en préservant de l'annulation
la délibération du Conseil: l'adaptation de la répartition des compétences en matière de négociation des
accords internationaux pouvait s'effectuer, sans que les conséquences en soient excessivement
sévères"^^.
4. Prospectivité sélective. Le nom donné à cette quatrième façon de définir l'applicabilité
temporelle de l'interprétation judiciaire est celle suggérée par la Cour suprême des Etats-Unis: "...a
court may apply a new rule in the case in which it was pronounced, then retum to the old one with
respect to ail others arising on facts predating the pronouncement. This method, (...) we may call
modified, or selective, prospectivity"'^ ^. L'interprétation nouvelle étant adoptée par le juge à l'appui
du dispositif de sa décision, elle rétroagit, certes, sur les faits de la cause qui lui est soumise -
lesquels, par définition, se sont déroulés sous le régime de l'interprétation judiciaire ancienne. Mais
c'est là, dans la prospectivité sélective, la seule dérogation au principe de non-rétroactivité de
l'interprétation judiciaire nouvelle que commande l'assimilation de celle-ci à l'acte législatif: pas plus
que la nouvelle interprétation ne permet de réouvrir des procédures définitivement closes, car ayant
donné lieu à une décision bénéficiant de l'autorité de la chose jugée (causae finitae), elle ne sera
appliquée dans le cadre de procès portant sur des faits antérieurs au moment où la jurisprudence
nouvelle est intervenue (causae pendentiae ou futurae). On peut figurer ainsi cette forme
d'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire:
C.J.C.E., 31 mars 1971, Commission c. Conseil (A.E.T.R.), précité, p. 276 (pt 31).
C.J.C.E., 31 mars 1971, Commission c. Conseil (A.E.T.R.), précité, p. 282 (pt 82).
On trouvera un autre exemple de cette technique dans l'arrêt Continental Can c. Commission du 21 février 1973 (6/72,
Rec., p. 215).
James B. Beam Distilling Co. v. Georgia, 111 S. Ct. 2439, 2444 (1991).
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. rétroaction.
Nouvelle interprétation^Faits litigiëi^
Faits litigieux Décision coulée en
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>
finitae
Faits litigieux Décision postérieure à la
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ou futurae
/l^ts litigieux nés après\
la nouvelle interprétatioiy
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futurae
A la solution de la prospectivité sélective telle qu'on vient de la décrire, il y a lieu d'assimiler la
solution préféréepar la Cour dejustice des C.E. dans l'importante affaireDefrenne. Dans son arrêtdu
8 avril 1976 ("Defrenne II"), la Cour de justice décide que l'article 119 du traité CEE, qui prévoit le
principe de l'égalitédes rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins, produit des effets
directs, au sens oti il doit pouvoir être invoqué par les particuliers qui en revendiquent le bénéfice
devant les juridictions nationales. Elle choisit cependant de ne pas étendre les effets de l'applicabilité
directe aux périodes de rémunération antérieures à la date de l'arrêt, "sauf en ce qui concerne les
travailleurs qui ont introduit antérieurement un recours en justice ou soulevé une réclamation
équivalente"'^ '^ . Cette dernière précision conduit à complexifier notre présentation par rapport à sa
forme graphique, puisqu'au sein de la même ligne (ligne 3), on est amené à distinguer entre les causae
pendentiae (auxquelles la nouvelle interprétation va s'appliquer) et les causae futurae (qui, au
contraire, ne rentreront pas sous son champ d'application).
Nous avons déjà rencontré le premier argument par lequel, dans l'arrêt du 8 avril 1976, la non-
rétroactivité est justifiée. L'argument ne présente un caractère paradoxal qu'en apparence. Il justifie
par l'importance même de la règle interprétée le caractère non rétroactif de cette interprétation: c'est en
raison précisément du poids qu'on lui reconnaît qu'on considère que l'application correcte de la règle
en cause ne saurait être mise en échec à cause des bouleversements que cette application, si elle n'était
pas limitée dans le temps, risquerait d'entraîner. Cet argument est implicite à l'attendu 71 de l'arrêt.
C.J.C.E., 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne SabenOyATillS, Rec., p.
455, ici p. 482 (pt 75). Sur cet arrêt, voy. P. VERLOREN VAN THEMAAT, "Nogmaals het Defrenne-arrest : een juiste
sprongmutatie in de rechtspraak?", S.E.W., 1977, pp. 90 ss.; W. VAN GERVEN, "Contribution de l'arrêt Defrenne au
développement du droit communautaire", C.D.E., 1977, pp. 131-143; A. KOHL, "Observations sur la 'non-rétroactivité' de
l'autorité de l'arrêt Defrenne prononcé le 8 avril 1976 par la Cour de justice des Communautés européennes", R.C.J.B., 1977,
pp. 231-242.
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souvent cité, dans lequel la Cour estime que "si les conséquences pratiques de toute décision
juridictionnelle doivent être pesées avec soin, on ne saurait cependant aller jusqu'à infléchir
l'objectivité du droit et compromettre son application future en raison des répercussions qu'une
décision de justice peut entraîner pour le passé". Compte tenu des termes dans lesquels la Cour
apprécie le principe de l'égalité des rémunérations comme faisant partie des "fondements de la
Communauté"'^ ^, on peut considérer avec W. van Gerven qu'entrent en jeu ici l'intérêt protégé par la
règle et l'objectif qu'elle poursuit : "Plus l'intérêt protégé par la règle est considérable, plus il y a de
raisons d'appliquer la règle de façon conséquente"'^ ^- il se fait simplement qu'ici, en raison des
conséquences radicales que la règle entraîne pour le passé, cette application "conséquente" ne peut
avoir lieu que si la rétroactivité de la nouvelle interprétation se trouve limitée. Point n'est besoin
d'insister sur un point qui a déjà été indiqué ci-dessus. On peut, en revanche, s'attarder quelque peu
sur une autre considération qui a para orienter la Cour de justice dans la solution de la prospectivité
sélective^o.
C'est que, justifiant cette solution, la Cour de justice met l'accent sur les éléments qui ont été "de
nature à consolider une impression erronée quant aux effets de l'article 119"®i. La bonne foi des
destinataires de la règle, qui se sont appuyés sur une interprétation qu'ils ne pouvaient savoir erronée,
est donc prise en compte; la prospectivité de l'interprétation respecte la sécurité juridique qui leur est
due82 Dans l'affaire Defrenne, le fait que la Commission ait négligé d'introduire un recours en
manquement contre l'Etat n'ayant pas respecté la disposition en cause de droit communautaire dans
l'interprétation qui en fut faite ensuite par la Cour, constituait aux yeux de celle-ci un facteur de nature
à justifier la dérogationau principede la rétroactivité ordinairede l'interprétationjudiciaire nouvelle^^
n en va ainsi également lorsque sont adoptés des instruments de droit dérivé communautaire, qui se
fondent sur une interprétation du droit primaire qui se révèle par la suite incorrecte^^; ou bien encore.
C.J.C.E., 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, précité, pp. 472-
473 (pts 7 à 14).
W. VAN GERVEN, "Contribution de l'arrêt Defrenne au développement du droit communautaire", op. cit., p. 136.
Un troisième argument en faveur de cette solution dans l'arrêt Defrenne repose sur la considération que l'on ne peut
préjuger du "niveau global auquel les rémunérations auraient été établies" si l'effet direct de l'article 119 avait été reconnu
d'emblée, ce qui rendrait difficilement praticable la remise en cause des rémunérations pour les périodes passées (C.J.C.E., 8
avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, précité, point 74, Rec., p. 482; la
Cour de justice n'a pas paru prêter attention à la distinction que la Commission lui suggérait de faire sur ce point entre les
secteurs privé et public, les notions de rémunération et de travail étant plus faciles à apprécier pour ce dernier secteur).
C.J.C.E., 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, précité, points 72-
73, Rec., pp. 481-482.
Voy., a contrario, C.J.C.E., 3 octobre 1996, A. Hallouzi-Choho, C-126/95 (statuant sur renvoi préjudiciel en
interprétation de l'article 41, § 1er, de l'accord de coopération CEE-Maroc, la Cour refuse de faire droit à la demande, formulée
dans les observations du gouvernement français, de limiter l'effet dans le temps de son interprétation, à défaut d'une incertitude
sur le point de droit tranché).
C.J.C.E., 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, précité, pp. 481-
482 (pts 72-73).
CJ.C.E., 17 mai 1990, Douglas Harvey Barber c. Guardian Royal Exchange Assurance Group, C-262/88, Rec., p. I-
1889, ici pp. 1-1955-1956 (pts 42-43) : en raison des exceptions au principe d'égalité de traitement contenues dans les
directives 79/7/CEE et 86/378/CEE, les destinataires - Etats membres et employeurs - de l'article 119 du traité C.E.E. ont pu
raisonnablement estimer que cette disposition ne s'appliquait pas à "des pensions versées par des régimes
conventionnellement exclus". Voy. aussi C.J.C.E., 16 juillet 1992, Administration des douanes c. Léopold Legros e.a., C-
163/90, Rec., p. 1-4625, ici p. 1-4670 (pt 32).
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généralement, lorsque l'attitude des institutions communautaires n'a pas permis de lever le doute sur
l'interprétation correcte du droit communautaire^^ Déduit du principe général du droit communautaire
auquel il est puisé^^, l'argument de la sécurité juridique doit retenir notre attention, car il assimile de
façon très nette l'activité du juge àcelle du législateur ou de l'exécutif communautaire.
L'importance du rôle joué par lanotion de bonne foi, qui s'entend ici de lacroyance légitime des
intéressés quant au contenu la règle de droit applicable au moment ovi ils nouent des relations
juridiques, justifie qu'elle entre en jeu non seulement afin de justifier la dérogation à la règle de la
rétroactivité, mais aussi afin de définir précisément la signification decette dérogation. Dans son arrêt
Barber du 17 mai 1990, la Cour de justice des C.E. avait pour la première fois considéré que l'article
119 du traité rFF. était applicable aux régimes conventionnels depension, tout en décidant que "l'effet
direct de l'article 119 du traité ne peut être invoqué pour demander l'ouverture, avec effet à une date
antérieure à celle duprésent arrêt, d'un droit à pension, exception faite pour les travailleurs ou leurs
ayant droit qui ont, avant cette date, engagé une action en justice ou soulevé une réclamation
équivalente selon le droit national applicable''^ "^. A la suite de cet arrêt, plusieurs questions
préjudicielles étaient parvenues à laCour, visant à l'interroger sur la signification précise qu'il fallait
reconnaître à cette limitation des effets dans le temps de l'arrêt. Entre plusieurs interprétations
possibles^s, l'avocat général W. van Gerven, suivi par la Cour, opta pour celle consistant à ne
reconnaître l'effet direct de l'article 119 du traité dans l'hypothèse visée par Barber qu'à l'égard des
périodes d'activité postérieures à ladate de l'arrêt. L'interprétation retenue conduit au rejet à la fois
des interprétations davantage respectueuses du principe de la rétroactivité (ainsi par exemple
l'application de la jurisprudence Barber à toutes les pensions devenues exigibles après le 17. mai
1990, voire même en cours de liquidation à cette date mais ouvertes antérieurement) et d'autres qui, à
l'inverse, auraient exclu toute rétroactivité quelconque (comme l'interprétation ne reconnaissant
l'applicabilité de Barber qu'aux seuls travailleurs devenus membres d'un régime de pension après la
datedu 17mai 1990). La solution est justifiée par le poids à reconnaître à la bonne foi des intéressés,
etparle moment où celle-ci intervient dans un régime dont la particularité consiste dans la dissociation
temporelle entrela constitution du droit à la pension, par le versement de cotisations pendant le cours
de la carrière, et le paiementeffectifde la prestation: c'esten effet lors du versement de cotisations par
C.J.C.E., 2 février 1988, Vincent Blaizot c. Université de Liège et al., 24/86, Rec., p. 1-379.
Voy. les concl. de l'avocat général W. van Gerven du 28 avril 1993 préc. C.J.C.E., 6 octobre 1993, G. C. Ten Oever c.
Stichting Berijfspensioenfonds voor het Glazenwassers- en Schoonmaakbedrijf, C-109/91, Rec., p. 1-4879-4946 (ici pt 15
des concl., p. 1-4904). Plus haut dans les mêmes conclusions, l'avocat général préfère cependant considérer que le principe
général de la sécuritéjuridique, d'une part, et "le souci d'éviter que certaines relations juridiquesqui ont été établies de bonne foi
soient sérieusement compromises par une application rétroactive intégrale de l'arrêt", d'autre part, constituent des conditions
distinctes pouvant justifier la limitation dans le temps des effets de la décision. Voy. id., pt 11, p. 1-4903.
CJ.C.E., 17 mai 1990, Douglas Harvey Barber c. Guardian Royal Exchange Assurance Croup, C-262/88, précité, p. I-
1956 (pt 45).
Voy. les concl. de l'avocat général W. van Gerven du 28 avril 1993 préc. C.J.C.E., 6 octobre 1993, G. C. Ten Oever c.
Stichting Berijfspensioenfonds voor het Glazenwassers- en Schoonmaakbedrijf, C-109/91, précité, pp. 1-4901-4902 (pt 10
des concl.)
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les travailleurs, en échange de la promesse des employeurs que des pensions d'un certain montant
seraient accordées, quel'élémentde bonne foi intervient^^.
Lorsque la bonne foi des intéressés figure dans le raisonnement du juge communautaire pour
justifierune dérogation au principe de la rétroactivité, ce qui est en réalité reconnu, c'est l'innovation
que constitue l'arrêt rendu en interprétation, c'est-à-dire le fait que l'évolution nouvelle que celui-ci
constitue ne pouvait être prévue, même par une personne suffisamment éclairée sur le droit
communautaire ou ayant recueilli tous les conseilsjuridiques nécessaires. L'aveu est particulièrement
net dans l'arrêt Blaizot du 2 février 198890. La Cour avait décidé, dans son arrêt Gravier du 13 février
198591, que l'imposition d'un minerval aux étudiants ressortissants d'autres Etats membres comme
condition d'accès aux cours d'enseignement professionnel, alors qu'un tel minerval n'est pas exigé
des nationaux, constituait une discrimination contraire à l'article 7 du traité C.E.E. (art. 6 du traité
C.E.). A la suite de cet arrêt, un certain nombre d'étudiants en médecine vétérinaire de nationalité
française, qui avaientacquitté un minerval auprès d'universités belges, réclamèrentle remboursement
des minervals déjà payés ainsi que de celui qui leur était réclamé pour l'année académique en cours.
Sur la question préjudicielle qui s'ensuivit, la Cour de justice des C.E. estima que les études de
médecine vétérinaire relèvent bien de la notion de formation professionnelle et que constimait dès lors
une discrimination à raison de la nationalité, contraire à l'article 7 C.E.E., l'imposition d'un droit
d'inscription complémentaire perçu à charge des étudiants ressortissants d'autres Etats membres92.
Mais, considérant que "le présent arrêt tranche pour la première fois la question de savoir si
l'enseignement universitaire peut être regardé commerelevantde la formation professionnelle, au sens
Id., pp. 1-4909-4910 (pt 21 des concl.). Voy. C.J.C.E., 6 octobre 1993, G.C. Ten Oever c. Stichting
Bedrijfpensioenfonds voor het Glazenwassers- en Schoonmaakbedrijf, C-109/91, Rec., p. 1-4879, ici pp. 1-4944-4945 (pts 15
à 20); C.J.C.E., 28 septembre 1994, Coloroll Pension Trustées Ltd c. James Richard Russell e.a., C-200/91, Rec., p. 1-4389,
ici p. 4420 (pts 57 à 60); C.J.C.E., 28 septembre 1994, Constance Christina Ellen Smith e.a. c. Avdel Systems Ltd, C-
408/92, Rec., p. 1-4435, ici pp. 1-4463-4466 (pts 10 à 22); C.J.C.E., 28 septembre 1994, Bestuur van het Algemeen
burgerlijk pensioenfonds c. Beune, C-7/93, Rec., p. 1-4471, ici pp. 1-4521-4524 (pts 55 à 68). On notera qu'avec le Traité sur
l'Union européenne, est entré en vigueur le Protocole n°2 à celui-ci, aux termes duquel: "Aux fins de l'application de l'article
119, des prestations en vertu d'un régime professionnel de sécurité sociale ne seront pas considérées comme rémunération si et
dans la mesure où elles peuvent être attribuées aux périodes d'emploi antérieures au 17 mai 1990, exception faite pour les
travailleurs ou leurs ayants droit qui ont, avant cette date, engagé une action en justice ou introduit une réclamation équivalente
selon le droit national applicable". Dans l'arrêt Beune du 28 septembre 1994, la Cour a constaté que ce protocole, que l'article
239 du traité CE commande de considérer comme partie intégrante du traité, a "retenu en substance la même interprétation de
l'arrêtBarber que celle de l'arrêt Ten Oever" (p. 1-4522, pt 61). L'expression est trompeuse, car un des arguments ayant orienté
la solution proposée par l'avocat général W. van Gerven dans ses conclusions précédant l'arrêt Ten Oever était précisément que,
"si la Cour adoptait une opinion différente, son point de vue serait en tout cas dépassé aussitôt que le traité sur l'Union
européenne sera en vigueur". Il est vrai que M. van Gerven considère que, dans la mesure où le maintien de l'acquis
communautaire est énoncé comme un objectif de l'Union européenne, on devrait voir dans le protocole une "définition
déclaratoire de la portée donnée à l'article 119et à la jurisprudence de la Cour" (concl. de l'avocat général W. van Gerven du 28
avril 1993 préc. C.J.C.E., 6 octobre 1993, G. C. Ten Oever c. Stichting Berijfspensioenfonds voor het Glazenwassers- en
Schoonmaakbedrijf, C-109/91, précité, pp. 1-4910-4911 (pt 23 des concl.)). Sur l'interprétation de la notion d'action en
justice au sens du Protocole n°2 annexé au traité sur l'Union européenne, voy. C.J.C.E., 17 avril 1997, Dimossia Epicheirissi
Ilektrismou (DEl) c. E. Evrenopoulos, C-147/95.
90 C.J.C.E., 2 février 1988, V. Blaizot c. Université de Liège et al., 24/86, Rec., pp. 379-408. Sur cet arrêt, voy. en
doctrine L. DEFALQUE, "Le 'minerval': une histoire belge devant la Cour", J.T., 1988, pp. 376 ss.; L. MISSON, "Le minerval
perçu à charge des étudiants étrangers face au droit communautaire", Rev. dr. étr., 1988, pp. 48 ss.; P. NIHOUL, "Le minerval
réclamé aux étudiants communautaires en Belgique", J.T., 1994, pp. 705 ss., n°17-21.
91 C.J.C.E., 13 février 1985, Gravier, 293183, Rec., p. 593 (étudiante de nationalité française souhaitant s'inscrire à
l'Académie royale des Beaux-Arts de Liège).
92 C.J.C.E., 2 février 1988, V. Blaizot c. Université de Liège et al., 24/86, précité, pt 24, p. 405.
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de l'article 128 du traité CEE"93, qu'ainsi il "consacre une évolution" liée à la mise en oeuvre
progressive de la politique commune de formation professionnelle '^^ , et que, surtout, compte tenudes
hésitations de la Commission sur la question tranchée, les milieux intéressés en Belgique ont pu
"raisonnablement estimer que la législation nationale en la matière était conforme au droit
communautaire"95, la Cour décide que "des considérations impérieuses de sécurité juridique
s'opposent à la remise en cause de rapports juridiques qui ont épuisé leurs effets dans le passé, alors
que cette remise en cause bouleverserait rétroactivement le système de financement de l'enseignement
universitaire et serait susceptible d'entraîner des conséquences imprévisibles pour le bon
fonctionnement des institutions universitaires
Dans le souci de la Cour de justice des C.E. de limiter les effets dans le temps de ses arrêts rendus
sur renvoi préjudiciel en interprétation, ce qui frappe, ce n'est pas seulement le contraste entre la
motivation retenue en faveur de telle interprétation plutôt que telle autre, et celle qui justifie le choix de
ne conférer à la nouvelle interprétation compétence que pour l'avenir: la bonne foi des destinataires de
la règle interprétée, qui ont cru pouvoir se fonder sur une interprétation de cette règle qui se révèle
erronée, marque bien l'étendue de la zone qui se situe entre le respect du droit et son absence - un
espace qui, point n'est besoin d'y insister, s'étend à mesure que se trouve reconnue la mobilité du
droit. Il advient que les mêmes éléments, qui interviennent sur chacun de ces points, fassent l'objet
d'une utilisation tout à fait différente. Ainsi dans l'arrêt Blaizot, deux conséquences opposées sont-
elles déduites des divergences importantes qui existent, entre les différents Etats membres, quant à
l'intégration ou non des études universitaires dans la formation professionnelle : d'une part, en raison
de ces divergences, "la limitation de la notion de formation professionnelle à l'enseignement non
universitaire aurait pour effet de créer des inégalités dans l'application du traité entre les Etats
membres''^ "^, et appelle donc la solutionde fond adoptée; d'autre part, ces divergencescontribuent à
expliquer l'affirmation de la Cour que les universités belges ont pu "raisonnablement estimer" que
l'imposition d'un minerval aux non-nationaux n'était pas incompatible avec le traité de Rome. Si
chacune de ces affirmations vaut par elle-même, il est frappant de constater qu'elles forment,
ensemble, une antinomie. Car ou bien l'argumentation qui conduit à la solution de fond n'est pas
contestable, et alors il aurait dû être possible pour toute personne intéressée de la reconstituer dans
son chef, ou bien il n'est pas déraisonnable de douter de sa pertinence, et lui préférer une solution
contraire. Ainsi, ce n'est pas l'évidence de l'interprétation la plus correcte qui justifie qu'elle soit
imposée, la non-rétroactivité ne servant qu'à rendre possible, à moindre conséquence, son
93 Id., pt 29, p. 406.
94 Id., pt 31, p. 406.
95 Id., pt 33, p. 407.
9^ Id., pt 34, p. 407. La Cour conclut que "l'effet direct de l'article 7du traité CEE ne peut être invoqué, en ce qui concerne
l'accès aux études universitaires, à l'appui de revendications relatives à des droits d'inscription complémentaires indûment
payés pendant des périodes antérieures à la date du présent arrêt, sauf en ce qui concerne les étudiants qui ont, avant cette date,
introduit un recours en justice ou soulevé une réclamation équivalente" (pt 35, p. 407).
97 Id., pt 18, p. 403.
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affirmation: c'est au contraire la fragilité de l'interprétation préférée qui explique que, par souci de
préserver la sécurité juridique, son effet soit limité à l'avenir.
La Cour européenne des droits de l'homme a choisi de s'inspirer de l'arrêt Defrenne II de la Cour
de justice des Communautés européennes lorsque, dans son arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin
1979, elle décida de limiter les effets dans le temps de son interprétation des exigences de l'article 8 de
la Convention relatives au droit au respect de la vie familiale. C'est encore une forme de prospectivité
sélective qui est préférée. Citant l'attendu 71 de l'arrêt Defrenne II, elle indique :
"La Cour européenne des droits de l'homme interprète la Convention à la lumière des conditions d'aujourd'hui,
mais elle n'ignore pas que des différences de traitement entre enfants 'naturels' et enfants 'légitimes', par exemple
dans le domaine patrimonial, ont durant de longues années passé pour licites et normales dans beaucoup d'Etats
contractants (...) Eu égard à cet ensemble de circonstances <la Cour ayant cité une décision du 22 décembre 1967
dans laquelle la Commission avait conclu à l'irrecevabilité d'une requête introduite contre les mêmes dispositions
du Code civil belge que l'arrêt Marckx aboutissait à condamner>, le principe de la sécurité juridique,
nécessairement inhérent au droit de la Convention comme au droit communautaire, dispense l'Etat belge de
remettre en cause les actes ou situations juridiques antérieures au présent arrêt. Certains Etats contractants dotés
d'une cour constitutionnelle connaissent d'ailleurs une solution analogue: leur droit public interne limite l'effet
rétroactif des décisions de cette cour portant annulation de laloi"^^.
La date du 13 juin 1979 est donc retenue comme la date à partir de laquelle doivent être considérés
comme constituant des violations des articles 14 et 8 combinés de la Convention l'absence de vocation
successorale des enfants naturels et les limitations à leur capacité de recevoir des biens de la part de
leurs parents. Par cette limitation dans le temps des effets de la condamnation qu'elle rend, la Cour
reconnaît qu'elle ajoute, aux dispositions de la Convention qu'elle applique, un sens qui ne s'y
trouvait pas à rorigine59. Mais, ainsi qu'en attestent aussi bien l'opinion en partie dissidente du juge
M. Pinheiro Farinhaioo que les critiques formulées sur ce point en doctrine^oi^ jg choix de la Cour
suppose en outre qu'elle constate, non seulement l'existence ou non d'une violation dans la situation
portée devant elle, mais également les obligations de l'Etat faisant l'objet d'un arrêt de condamnation
envers l'ensemble des autres personnes semblablement situées. On voit que, ici, les deux niveaux que
Cour eur. D. H., arrêt Marckx c. Belgique du 13 juin 1979, Série A n°31, § 58, p. 26.
99 De ce que la Cour a choisi de définir l'applicabilité temporelle d'un arrêt de condamnation, on a dès lors pu déduire que
celui-ci était revêtu, non seulement de l'autorité relative de la chose jugée, mais aussi d'une "autorité de la chose interprétée"
valant erga omnes. Voy. J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., n°1234, p. 1077.
Sur la progression de cette notion dans la prise en compte, par les ordres juridiques internes des Etats parties, de
l'interprétation judiciaire de la Convention européenne des droits de l'homme, voy. J. VELU, "A propos de l'autorité
jurisprudentielle des arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme: vues de droit comparé sur les évolutions en cours", in:
Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Bruxelles, Bruylant, pp. 527-562; et les développements qu'on y a
consacrés supra.
Celui-ci écrit :
"La Cour n'a pas la compétence de reformuler la Convention, mais celle de l'appliquer. Seules les Hautes parties
contractantes peuvent modifier le contenu des obligations assumées.
Je crois donc qu'il n'appartient pas à la Cour de se prononcer sur l'applicabilité du droit dit par elle à d'autres cas que le cas
concret sur lequel elle a statué.
L'exécution proprment dite de l'arrêt échappe à la compétence de la Cour; aux termes de l'article 54 de la Convention, 'l'arrêt
de la Cour est transmis au comité des ministres qui en surveille l'exécution'".
Fr. RIGAUX, "La loi condamnée. A propos de l'arrêt du 13 juin 1979 de la Cour européenne des droits de l'homme",
J.T., 1979, pp. 513-524, p. 522 ("La seule mission de la Cour européenne des droits de l'homme est, en vertu de l'article 46 de
la Convention, de constater les manquements éventuels d'un Etat. C'est à cet Etat lui-même qu'il appartient de prendre les
mesures appropriées pour mettre fin aux manquements constatés")
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nous avons distingués (force précédentielle de l'interprétation judiciaire et caractère objectif du
contrôle effectué) convergent, pour orienter la solution de la prospectivité sélective. L'analogie que,
dans l'attendu cité, la Cour européenne propose avec les effets des arrêts rendus par les juges
constitutionnels internes, le suggère au demeurant de façon parfaitement explicite. Là d'ailleurs où,
comme en l'espèce Marckx, l'Etat partie à la Convention européenne de sauvegarde ayantfait l'objet
d'un arrêt de condamnationadmet l'application directe des dispositions de la Convention, l'effet pour
le justiciable, qui se trouve sous sa juridiction, est identique: tant que le droit interne ne s'est pas
adapté aux exigences de la Convention, il sera ignoré tandis que celle-ci, au contraire, pourra être
appliquée avec la nouvelle interprétation quien a étédonnée''^ ^^
Dans l'arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991 la Cour européenne des droits de
l'homme a eu l'occasion de préciser la portée des obligations nouvelles qu'elle imposait ainsi à la
Belgique. Celle-ci avait adopté une loi du 31 mars 198710^, qui introduisait dans le droit familial
belge une réforme tenant compte notamment des exigences de la Conventioneuropéenne des droits de
l'homme. La nouvelle législation ne prévoyait cependant pas la rétroactivité aux successions ouvertes
depuis le 13juin 1979. Et, tenus de s'aligner sur une jurisprudence très nette de la Cour de cassation,
les tribunaux belges avaient en définitive refusé de remédier, par l'application directe des articles 8 et
14 de la Convention européenne des droits de l'homme, à l'incompatibilité entre la loi belge et les
exigences de la Convention, pour les successions ouvertes entre le 13 juin 1979 et le 6 juin 1987, date
.d'entrée en vigueur de la nouvelle loi relative à la filiation. Dans un arrêt du 4 juillet 1991, la Cour
d'arbitrage jugera, certes, que depuis la date du 13 juin 1979, la différence de traitement établie par
l'ancien droit de la filiation entre les enfants suivant qu'ils sont nés dans le mariage ou non, doit être
considérée comme constitituve d'une discrimination, contraire aux articles 6 et 6bis (depuis: articles
10 et 11) de la Constitution Mais cette affirmation intervient trop tardivement pour influencer le
Le mérite de la comparaison que propose P.-H. Teitgen entre les espèces Defrenne si Marckx est précisément de mettre
l'accent sur cet aspect de l'applicabilité directe (P.-H. TEITGEN, "Tlie temporal effect of the judgments of the European Court of
Human Rights and the Court of Justice of the European Communities", Human Rights L.J., 1980, pp. 36-43). C'est à tort
cependant que l'auteur estime que, par rapport à la doctrine de l'applicabilité directe, le droit communautaire et le droit de la
Convention européenne des droits de l'homme sont à mettre sur un même plan, "since the European Convention on Human
Rights is in principle directly applicable according to the rules of public international law in the domestic system of the States
which have ratified it" (p. 37). Les suites que connaîtra l'arrêt Marckx dans l'ordre juridique belge suffisent, au demeurant, à
illustrer ce que cette position a d'incorrect.
Cour eur. D. H., arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991, Série A, n°214-C. Voy. sur cet arrêt les observations
de Fr. RIGAUX, "Le droit successoral des enfants naturels devant le juge international et le juge constitutionnel", Rev. trim. dr.
h., 1992, pp. 215-225.
Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses dispositions relatives à la filiation, M.B. du 27 mai 1987, pp. 8250 ss. Voy.
Fr. RIGAUX, "Le nouveau droit de la filiation à l'épreuve des droits de l'homme", Ann. dr. Lv., 1987, pp. 379-404.
C.A., arrêt n°18/91 du 4 juillet 1991, en cause Verryt c. Van Calster et crts.,M.B., 22.08.1991, pp. 18149 ss. En
réponse à une question préjudicielle formée le 2 mars 1990 par la Cour de cassation (Cass. (1ère ch.), 2 mars 1990, J.T., 1991,
p. 209), la Cour d'arbitrage décide que le maintien en vigueur de l'article 756 anc. du Code civil prévoyant l'absence de capacité
successorale des enfants naturels, telle qu'il était prévu par l'article 107 de la loi du 31 mars 1987 jusqu'à la date de l'entrée en
vigueur de celle-ci, viole les articles 6 et 6bis (art. 10 et 11 nouv.) de la Constitution belge dès lors que l'article 756 anc. du C.
Civ. est amené à s'appliquer à des successions ouvertes depuis la date du 13 juin 1979. La Cour de cassation ayant reçu la
réponse de la Cour d'arbitrage, elle décida, dans un arrêt du 15 mai 1992, d'écarter l'application de l'article 756 anc. du Code
civil à une succession ouverte le 22 mai 1983 (décès de la tante de la demanderesse en cassation, à laquelle la mère de la
demanderesse avait vendu sa maison et légué par testament l'ensemble de ses biens). Elle refusa cependant de remettre en cause
la situation résultant d'une succession ouverte le 21 juillet 1956 (décès de la mère de la demanderesse en cassation, celle-ci
ayant été écartée de la succession par l'effet de l'article 756 anc. du Code civil). C'est contre cette partie de l'arrêt de la Cour de
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contexte du litige tel qu'il est porté devant les organes de surveillance de la Convention européenne
des droits de l'homme, et qui débouchera sur l'arrêt Vermeire du 29 novembre 1991. Les
circonstances de cette cause sont connues. Une succession avait été ouverte le 22 juillet 1980, jour du
décès du grand-père de la requérante, c'est-à-dire après le prononcé de l'arrêt Marckx. Mais,
l'ouverture de la succession ayant eu lieu avant l'entrée en vigueur de la législation du 31 mars 1987,
la succession était placée sous le régime antérieur à celle-ci. La Cour européenne des droits de
l'homme jugea sévèrement cette situation :
"Un remaniement global, destiné à modifier en profondeur et de manière cohérente l'ensemble du droit de la
filiation et des successions, ne s'imposait nullement comme préalable indispensable au respect de la Convention,
telle que la Cour venait de l'interpréter dans l'affaire Marckx.
La liberté de choix reconnue à l'Etat quant aux moyens de s'acquitter de son obligation au titre de l'article 53
ne saurait lui permettre de suspendre l'application de la Convention en attendant l'aboutissement d'une pareille
réforme, au point de contraindre la Cour à rejeter en 1991, pour une succession ouverte le 22 juillet 1980, des
griefs identiques à ceux qu'elle a accueilUs le 13 juin 1979"
L'arrêt Vermeire est parfaitement conforme aux exigences posées par la Cour européenne des
droits de l'homme dans son arrêt Marckx du 13 juin 1979. Certes, l'analogie avec la jurisprudence
Defrenne de la Cour de justice des Communautés européennes n'est pas totale. Contrairement à ce
que la doctrine a parfois suggéré^O'^ , ce ne sont pas l'ensemble des sucessions n'ayant pas encore
reçu un règlement définitif devant les juridictions belges à la date du 13 juin 1979 que la nouvelle
jurisprudence affecterait, mais uniquement les successions non encore ouvertes à cette date^^s
L'écart entre les deux solutions - qu'on peut considérer comme des espèces différentes de
prospectivité sélective - s'explique aussi bien par les motifs justifiant la restriction apportée à la
rétroactivité ordinaire de l'interprétation (il s'agit, là, de ne pas faire subir aux Etats membres les
conséquences financières de recours en réclamation de salaires introduits après la date de l'arrêt
Defrenne; ici, de ne pas remettre en cause des situations acquises dès le moment de l'ouverture de la
succession), que par la nature spécifique de chacune des situations, la solution adoptée par l'arrêt
cassation, conforme à la solution proposée par l'arrêt n°18/91 de la Cour d'arbitrage, que la demanderesse introduira le recours
devant la Commission européenne des droits de l'homme (req. n°21193/93), que celle-ci écartera comme manifestement mal
fondée le 18 mai 1994 (voy. infra). Sur l'arrêt n°18/91 de la Cour d'arbitrage, voy. obs. D. PIRE, 1991, pp. 110 ss.;
M. ERNST-HENRION, "Notre droit de la filiation à l'épreuve de la Cour d'arbitrage". Journal des procès, n°208, 1991, pp. 10
ss.
Cour eur. D. H., arrêt Vermeire c. Belgique du 29 novembre 1991, Série A, n°214-C, § 26, p. 83.
Voy. M. BOSSUYT, "L'arrêt Marckx de la Cour européenne des droits de l'homme", 1980-1, pp. 53-81, pour
qui "l'interprétationde la Cour fera autorité dans les affaires qui, dans l'ordre juridique interne n'ont pas encore reçu un règlement
définitif devant les instances juridiques compétentes, mais (...)il ne faut pas remettre en question les décisions qui ont autorité
de la chose jugée" (p. 71).
Dans une décision du 18 mai 1994, la Commission européenne des droits de l'homme a conclu à l'irrecevabilité pour
défaut manifeste de fondement d'une requête tendant à obtenir condamnation de l'Etat belge pour violation des articles 8 et 14 de
la Convention, dans le cadre d'une succession ouverte le 21 juillet 1956 (Commiss. eur. D. H., déc. du 18 mai 1994, R. Verryt
c. Belgique, réq. n°21199/93). La Commission a rejeté la thèse que, lorsqu'une succession, même ouverte avant l'arrêt Marckx
du 13 juin 1979, n'avait pas créé de situations juridiques définitivement arrêtées avant cette date, elle devrait respecter
l'interprétation de l'arrêt Marckx, la limitation dans le temps prévue par celui-ci ne se justifiant plus en l'absence d'une
"sécurité juridique" à protéger.
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Marckx prenant appui, ainsi, sur la nature déclaratoire du partage successoralainsi que sur
l'article 718 du Code civil belge, qui fait remonter leseffets de la succession à la datedu décès^^o.
La solution adoptée par la Cour européenne des droits de l'homme dans son arrêt du 13 juin 1979
est inédite dans sa jurisprudence. Dans d'autres affaires où la Cour a affirmé adapter sa lecture de la
Convention aux circonstances changeantes, elle n'a pas procédé à cette même limitation. La raison en
est que c'est seulement lorsque le fait considéré comme constimant une violation de la Convention est
une situation continue que les victimes de la violation pourraient vouloir le remettre en cause devant
les juridictions internes, en arguant de la violation de la Convention qui s'y trouve commise. Il y a sur
ce point une différence nette entre l'hypothèse Marckx, où la Cour condamne le régime juridique sous
l'empire duquel différentes successions ont été ouvertes et ont donné lieu à un partage entre héritiers,
et l'hypothèse où des violations de la Convention ont été commises à l'occasion de faits instantanés,
dont les conséquences peuvent n'être pas effacées, mais qui n'ont pas pour effet, pour autant, de
créer une situation de violation continue^. C'est là un aspect sur lequel nous aurons l'occasion de
revenir.
5. Prospectivité ordinaire. Une cinquième solution donnée au conflit de jurisprudences s'étant
succédées dans le temps consiste, pour le juge saisi d'un litige, à annoncer que telle interprétation
judiciaire qu'il énonce sera d'application dans les procès en cours au moment où il statue ainsi que
dans les procès ultérieurs, sans que lui-même en fasse application dans la cause portée devant lui. La
dimension de rétroactivité logée au sein de cette prospectivité "ordinaire", qui ne l'est guère en réahté,
est dans l'application de la nouvelle interprétation aux causes pendantes ainsi qu'aux causes futures,
cependant qu'elles concernent des faits antérieurs au moment où cette nouvelle interprétation a été
annoncée (ligne 3).
109 Cour eur. D. H., arrêt Vermeire précité, §§ 21-22.
Commiss. eur. D. H., déc. du 18 mai 1994, R. Verryt c. Belgique, précitée.
m Le juge M. Stonne, siégeant comme juge adhoc dans l'affaire Borgers, a émis une opinion dissidente à cet arrêt dans
laquelle il s'oppose au "revirement immédiat de la jurisprudence de la Cour européenne" par rapport à son arrêt Delcourt du 17
janvier 1970, et préconise une limitation des effets dans le temps des nouvelles exigences déduites par l'arrêt du 30 octobre
1991: "Cette nécessité d'une prospective overruling s'impose d'autant plus depuis que l'Etat belge a appliqué l'article 6 de la
Convention à la lumière de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme. Le droit fondamental d'un Etat au
respect d'une confiance légitime créée par la Cour elle-même serait gravement violé par une condamnation ex tune" (Cour eur.
D.H., arrêt Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991, Série A n°214-B, pp. 60-61). L'analogie avec la jurisprudence Marckx
manque cependant de poids, non pas parce que l'innovation créée serait moindre dans un cas que dans l'autre - on voit mal quelle
distinction tracer à cet égard -, mais parce que ce que le juge Storme appelle le "revirement immédiat" correspond, en fait, à
notre rétroactivité ordinaire. Celle-ci ne remet pas en cause les situations ayant donné lieu à litige, et ayant débouché sur une
décision revêtue de l'autorité de la chose jugée. Or, la jurisprudence Borgers concernant justement les garanties du procès
équitable, par définition, son enseignement s'en trouve limité, car il ne saurait avoir la portée rétroactive de permettre la
réouverture de ces procédures définitivement closes - à la différence de l'enseignement de l'arrêt Marckx, dont l'applicabilité
temporelle ne connaît pas la même limitation "naturelle", cet enseignement pouvant s'appliquer aux successions ouvertes
avant le 13 juin 1979 mais n'ayant donné lieu à aucun litige.
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3. La rétroactivité tempérée par la pesée des intérêts
A-t-on épuisé, à travers ces cinq solutions, les réponses possibles aux difficultés qu'on rencontre
au premier niveau où l'on a situé la question de droit intertemporel suscitée par l'adjudication? P.
Roubier évoquait encore, on l'a noté de façon incidente, une rétroactivité "tempérée". Celle-ci se
caractérise par une dissociation entre ce que prescrit "la logique juridique", laquelle "commanderait
d'atteindre <les effets juridiques produits sous le régime antérieur> depuis la date du fait envisagé",
et, d'autre part, ce qu'exige un "tempérament d'équité" - "admis", dans la théorie des conflits de lois
dans le temps, "par le législateur"
La rétroactivité tempérée dans le droit communautaire
Le conflit de jurisprudences successives peut donner lieu à une telle forme de rétroactivité
tempérée. Le droit communautaire en offre des exemples. Dans le cadre d'un renvoi préjudiciel en
interprétation, il était demandé à la Cour de justice des C.E., dans l'affaire Denkavit^^^, de se
prononcer sur la portée de l'obligation de restitution de taxes d'effet équivalent à des droits de douane
indûment perçues. Défendeur au principal, le gouvemement italien proposait à la Cour de reproduire
la solution adoptée par elle dans Defrenne II, et de n'imposer la restitution qu'à partir de la date de
l'arrêt. A l'argument de la sécurité juridiqueil ajoutait un second argument, non explicitement
P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), op. cit., p. 290.
Voy. également C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze c. Salami, Vasanelli, Ultrocchi, aff. jtes 66,
127 et 128/79, Rec., pp. 1237-1273.
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, 61/79, Rec., p. 1205, ici
p. 1211; selon le gouvemement italien, "il a été nécessaire que la Cour de justice précise, à travers une évolution constante de
sa jurisprudence,quelles conditions devaient être réunies pour pouvoir reconnaître à une taxe ou à un droit perçu à l'importation
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rencontré dans l'arrêt Defrenne II Cet argument était tiré de la nécessité de ne pas introduire des
distorsions de concurrence entre Etats membres. De telles distorsions seraient inévitables dès lors
que, les opérateurs économiques affectés parla taxe indûment perçue l'ayant répercutée surles prix
exigés des consonraiateurs, une restitution "se traduirait en substance par une aide aux opérateurs
nationaux qui ont répercuté sur leursclients la charge qui leur a été indûment imposée"
En réponse aux arguments du gouvernement italien, la Cour pose d'abord le principe que toute
limitation des effets dans le temps d'un arrêt ne saurait être admise que "dans l'arrêt même qui statue
sur l'interprétation sollicitée" Précisant la portée de sajurisprudence DefrenneII, et notamment le
contenu de la sécurité juridique à laquelle il y était fait allusion, elle indique qu'il ne saurait être dérogé
à la rétroactivité de l'interprétation donnée du droit communautairelà où une jurisprudence constante
avait tranché la question d'interprétation en cause, excluant toute bonne foi dans le chef des Etats
membres ou opérateurs économiques dans le chef desquels une violation du droit communautaire est
constatée^is. Elle rejette donc l'applicabilité de la doctrine Defrenne //en l'espèce.
Cependant, si la Cour réaffirme l'objectivité du droit communautaire - et sa conséquence : une
restitution de taxes indûment perçues ne peut être considérée comme une aide au sens de l'article 92
du traité -, elle dissocie ensuite cette objectivité des remèdes que sa violation peut entraîner. Epousant
surce point les conclusions nuancées de l'avocat général ReischP^^^ la Courindique que "la garantie
des droits que l'effet direct de <l'interdiction de taxes d'effet équivalent à des droits de douane>
accorde aux justiciables n'exige pas nécessairement une règle uniforme et commune aux Etats
membres des conditions de forme et de fond à l'observation desquelles la contestation ou la
un effet équivalent aux droits de douane". L'argument revient en réalité à "ériger la violation du droit en règle d'interprétation",
selon la formule qu'utilise la Cour (attendu 34 de l'arrêt Defrennell).
L'arrêt Defrenne II, précité, points 47 à 60, Rec., pp. 477-480, évoque les disparités existant entre Etats membres
dans la mise en oeuvre du principe de l'égalité des rémunérations, mais seulement en examinant la question de l'applicabilité
directe de l'article 119 du traité. Lorsque la Cour examine l'effet dans le temps qu'il faut reconnaître à son dispositif, ces
disparités ne sont plus évoquées qu'en tant qu'elles peuvent justifier une ignorance de bonne foi des Etats membres des
exigences réelles de l'article 119.
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, Rec., pp. 1212-
1213.
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, points 18 à 21,
Rec., pp. 1224-1225. La Cour ajoute ; "L'exigence fondamentale d'une application uniforme et générale du droit communautaire
implique qu'il appartient à la seule Cour de justice de décider des limitations temporelles à apporter à l'interprétation qu'elle
donne". Contrairement à ce que la Cour laisse entendre, cette considération ne justifie nullement la précédente; il n'est
nullement incompatible avec le principe de l'uniformité d'application du droit communautaire que la Cour se prononce sur
l'applicabilité temporelle dans un arrêt ultérieur à celui où elle rend l'interprétation dont l'applicabilité temporelle est disputée.
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, point 19, Rec., p.
1224.
Dans ses conclusions du 9 janvier 1980, celui-ci avait estimé que "des charges pécunaires indûment perçues doivent
(...) être restituées dans toute la mesure du possible, et sans qu'il y ait lieu de considérer si l'importateur a ou non répercuté des
charges indirectes sur le prix. A supposer qu'il ait réussi à le faire, les charges pécunaires indûment perçues sont alors
supportées par les acheteurs en aval, lesquels pourront éventuellement, en cas de restitution, se retourner contre l'importateur
dans la cadre de la répétition, conformément au droit national". Mais l'avocat général ajoutait qu'à défaut d'une réglementation
par le droit communautaire des modalités de la restitution de l'indû, il revient aux juridictions nationales "de décider, dans le
cadre de leur ordre juridique propre, si et éventuellement dans quelle mesure les taxes indûment perçues, d'effet équivalent à des
droits de douane, doivent faire l'objet d'un remboursement" (C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello
Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, Rec., p. 1234).
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récupération de ces taxes est subordonnée" 120. Elleprécise qu'il n'estpas incompatible avec le droit
communautaire que les juridictions nationales de renvoi tiennent compte, "conformément à leur droit
national, du fait que des taxes indûment perçues ont pu être incorporées dans les prix de l'entreprise
redevable de la taxe et répercutées sur les acheteurs" pour, le cas échéant, refuser le remboursement
des taxes indûment perçues dont la restitution entraînerait un enrichissement injustifié des ayants
droit^^i L'arrêt reproduit la solution adoptée, peu de temps auparavant, dansl'affaire Hans Just, où,
sur les conclusions du même avocat général, la Cour avait accepté de déduire du principe de
l'autonomie procédurale reconnue auxEtats membres, qu'il était loisible aux juridictions internes de
tenir compte, si leur droit national les y invitait, "du fait que des taxes indûmentperçues ont pu être
incorporées dans les prix de l'entreprise redevablede la taxe et répercutées sur les acheteurs"
Pourquoi alors ne pas faire figurer cette "rétroactivité tempérée", plutôt que dans cette troisième
section, à la suite des cinq solutions qu'on a décrites à la questionde droit intertemporel que pose la
portéeerga omnes de l'interprétation judiciaire à laquelle un effetprécédentiel est reconnu? Non pas,
on vientde le voir, parceque la matière faisant défaut, la catégorie seraitvide. Lesraisons de placer à
part cette forme de rétroactivité ne tiennent pas davantage à une spécificité de cette solution, qui est
que, refusant de trancher l'ensemble des questions que suscite l'applicabilité temporelle de
l'interprétation nouvelle, la Cour s'en remet à l'application devant les juridictions nationales des règles
procédurales de chaqueEtat, sous réserve des limites qu'impose le droit communautaire - et admet
ainsi que les caractéristiques propres de chaque loi nationale peuvent déroger à la rigueur de la
rétroactivité dont elle réaffirme le principe - le caractère "ordinaire", avons-nous indiqué^^s. Nos
raisons de faire figurer à part cette jurisprudence sont autres. C'est que, ainsi que l'ont relevé Fr.
Hubeau et, à sa suite, A. Barav, la question de la restitution de l'indû est typiquement de celles qui ne
se prêtent pas à faire l'objet d'une réponse unique^^^. Suivant qu'est en cause une imposition
nationale, contraire au droit communautaire, ou bien un acte communautaire dont l'invalidité a été
constatée ou qui a été annulé, les principes en jeu sont très différents^25- gt faudra encore tenir
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle fïnanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, point 22, Rec., p.
1225.
C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, point 26, Rec., p.
1226.
122 C.J.C.E., 27 février 1980, Hans Just I/S c. Min. danois des impôts et assises, 68/79, Rec., p. 501, ici p. 523 (pt 26).
123 Voy. C.J.C.E., 27 mars 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana Sri, précité, ici p. 1223
(pt 16): "L'interprétation que, dans l'exercice de sa compétence que lui confère l'article 177, la Cour de justice donne d'une règle
du droit communautaire, éclaire et précise, lorsque besoin en est, la signification et la portée de cette règle, telle qu'elle doit ou
aurait dû être comprise et appliquée depuis le moment de sa mise en vigueur. Il en résulte que la règle ainsi interprétée peut et
doit être appliquée par le juge même à des rapports juridiques nés et constitués avant l'arrêt statuant sur la demande
d'interprétation, si par ailleurs les conditions permettant de porter devant les juridictions compétentes un litige relatif à
l'application de ladite règle se trouvent réunies".
124 Voy. F. HUBEAU, "La répétition de l'indû en droit communautaire", R.T.D.E., 1981, pp. 442-470, not. p. 444; A.
BARAV, "La répétition de l'indû dans la jurisprudencede la Cour de justice des Communautés européennes", C.D.E., 1981, pp.
507-538, ici pp. 509-510.
125 Ainsi, dans le premier cas, abandonner la question de la restitution de l'indû aux droits nationaux risque de diminuer
l'effectivité de la protection des droits subjectifs attribués directement par l'ordre juridique communautaire; dans le second cas,
le risque de cette solution est que le droit communautaire ne soit pas uniformément appliqué, et que la concurrence soit faussée
entre les agents économiques suivant les Etats membres où ils opèrent. En revanche, tandis que dans la première hypothèse la
Cour de justice peut porter une appréciation sur le risque que la restitution de l'indû conduise à un enrichissement sans cause
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compte de situations exceptionnelles, telle celle del'affaire ICI, oùle règlement dont l'invalidité avait
été constatée par la Cour contenait un mécanisme de nature à étaler les effets de la mesure, ce qui
selon la Cour de justice aboutit à "priver de fondement une action en répétition (...) même si elle
pourrait être exercée avec succès en vertu du seul droit national"i26 ne nous importe pas de
construire une théorie de la répétition de l'indû en droitcommunautaire, en en faisant une branchedu
droit intertemporel communautaire; mais de prendre acte de ce que, ce qui est requis sur pareille
question, c'est une peséedes intérêts en présence^^?^ afin que le choix de la solution de la question de
l'effet dans le temps de l'arrêt soit dicté, non par des considérations formalistes liées, par exemple, à
la fiction de la théorie déclaratoire du jugement juridique, mais par la prise en compte de l'ensemble
des enjeux propres de chaque situation. La rétroactivité tempérée par le pesée des intérêts, n'est pas
alors une solution à la question de l'effet dans le temps de la décision de justice qui s'ajoute aux
précédentes: c'est, plutôt qu'une solution, une manière de choisir entre différentes solutions qui
reconnaît le mérites et les insuffisances de chacune d'elles, et qui ne prétend pas répondre à la
question, sinon seulement en prenant appui sur le contexte où elle est posée.
La rétroactivité tempéréedans la jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis
Est-il audacieux de ranger, sous ce qualificatif de la rétroactivité tempérée, la jurisprudence
Linkletter v. Walker de la Coursuprême desEtats-Unis? La question posée dans cet arrêt^^s était celle
de l'applicabilité à la situation du demandeur, un détenu purgeant une peine pour vol, de la
jurisprudence Mapp v. Ohio 1^9. Ce dernier arrêt, rendu le 19 juin 1961, soit seize mois après que la
Cour suprême de l'Etat de Louisiane eut confirmé la condamnation de Linkletter, exigeait le rejet des
éléments de preuve recueillis en violation du Quatrième Amendement constitutionnel, dont les
garanties se trouvaient étendues, pour la première fois, aux procédures pénales conduites devant les
juridictions étatiques^^o. A la question de savoir s'il fallait permettre à Linkletter de bénéficier de la
nouvelle jurisprudence, silencieuse elle-même sur sa propre applicabilité temporelle^^i, les
juridictions étatiques répondaient le plus souvent par la négative, tandis que les juridictions fédérales
dans le chef des opérateurs économiques de tel Etat membre, dans la deuxième hypothèse, en raison de la diversité des situations
à travers l'ensemble des Etats membres, une telle appréciation est plus délicate à effectuer.
C.J.C.E., 13 mai 1981, SpA International Chemical Corporation c. Amministrazione delle finanze dello Stato ,
66/80, Rec., p.ll91, ici p. 1218 (pt 24).
En ce sens, voy. K. LENAERTS & D. ARTS, Europees Procesrecht, Maklu, Antwerpen-Apeldoom, 1995, p. 126 (oîi
l'expression d'"afweging" est utilisée dans ce contexte).
Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965). Pour une synthèse plus récente des questions posées par cette
jurisprudence, à la lumière des décisions qui lui ont succédé {United States v. Peltier, 422 U.S. 531 (1975) et United States v.
Johnson, 457 U.S. 537 (1982)), voy. NOTE, "Retroactivity and the exclusionary rule: a unifying approach", 97 Harv. L. Rev.
961 (1984). Egalement K. METZNER, "Retroactivity, habeas corpus, and the death penalty: ah unholy alliance" 41 Duke L.J.
160 (1991).
129 Mapp V. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).
Comp. avec Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949), qui décide que l'exclusion de la preuve recueillie illégalement, dans
le cadre de la procédure pénale (sur cette règle, voy. Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914)), n'a pas la même portée dans
le cadre des procédures devant les juridictions étatiques et dans le cadre des procédures conduites devant les juridictions
fédérales.
Ou bien seulement de façon allusive, en affirmant l'importance du principe mis à jour: "Our décision, founded on reason
and truth, gives te the individual no more than that which the Constitution guarantees him..." {Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,
660 (1961)).
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étaient profondément divisées. Les solutions préférées parla doctrine s'étalaient de la rétroactivité
pure et simple - suggérée spécialement par Th. Currier, à un moment oii l'affaire Linkleîter était
pendante devant la Cour suprême des Etats-Unisi32 - à la prospectivité sélective - préconisée dans une
note influentei33, ainsi que, pour des motifs proches, par P. Benderi34 Hest cependant tout à fait
remarquable que, par-delà cette diversité, le débat portant sur l'applicabilité des garanties deMapp v.
Ohio à la situation de personnes détenues suite à une condamnation passée en force de chose jugée
avant la date de cet arrêt, et qui invoquent la nouvelle règle dans le cadre d'un recours d'habeas
corpus introduit contre la poursuite de leur détention, conduit les auteurs à se départir d'une
conception qu'on pourrait qualifier de formaliste de la question de l'applicabilité temporelle de
l'interprétation judiciaire, pourprésenter cette question, plutôt, comme devant trouver sa solution au
terme d'une pesée des intérêts en présence.
L'auteur de la note parueen 1962 dans le Yale LawJournal, et qui inspirera finalement la rédaction
de l'arrêt Linkletter, estime ainsi que: "In deciding whether to give a new rule retroactive effect, a
court to which the issueproperly hasbeen presented fîrst should attempt to identify the purposes of
the new rule, next should determine whether on balance those purposes will be served by général
retroactive application of the new rule, and finally should décidé whether these purposes will be
promoted by retroactive application of the new rule in the particular case before it"i35. Comme P.
Bender, dans son articledéjà cité, la note concluait à l'inopportunité de conférer une portéerétroactive
à la règle de Mapp v. Ohio. La rétroactivité signifierait non seulement que devraientêtre libérés, pour
avoir été condamnés sur la base d'éléments de preuve recueillis en violation avec le Quatrième
Amendement constitutionnel, un nombre important de détenus dont la culpabilité se trouvait établie
sous le régime antérieur. Elle impliquerait aussi la nécessité de se pencher à nouveau sur l'ensemble
des procédures pénales antérieurement conduites à leur terme, afin de vérifier, souvent des années
après les faits, si les règles posées dans Mapp ontbien été respectées^^ô si l'on admet, comme le
suggèrent ces auteurs, que le choix sur l'axe qui va de la rétroactivité absolue à la prospectivité
absolue n'est pas à définir d'avance, mais doit être le produit d'une pesée de l'ensemble des intérêts
^32 Xh. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Overruling", op. cit., ici pp. 262-272. Cet auteur
estime que la nature particulière des règles qui étendent les garanties de l'accusé dans le cadre du procès pénal justifie leur
application rétroactive: "No Blackstonian conceptualism is required to identify values demanding that a new and higher
standard of due process be applied retroactively. For what Blackstonian conceptualism does is to apply to légal judgments an
assumption that we do in fact commonly make with regard to ethical judgments: that they are of universal and etemal validity"
(p. 266). Dans le même sens, voy. not. T. MEADOR, "Habeas Corpus and the 'Retroactivity' Illusion", 50 Va. L. Rev. 1115
0964); et J. TORCIA & J. KING, "TheMirage of Retroactivity and Changing Constitutional Concepts", 66 Dick. L. Rev. 269
(1962).
133 note, "Prospective Overruling and Retroactive Application in the Fédéral Courts", 71 Yale L. J. 907 (1962).
134 p. bender, "The Retroactive Effect of an Overruling Constitutional Décision", 110 U. Pa. L. Rev. 650 (1962). Voy.
dans le même sens, not., NOTE, "Collatéral Attack of Pre-Mapp v. Ohio Convictions Based on Illegally Obtained Evidence in
State Courts", 16 Rutgers L. Rev. 587 (1962).
135 note, "Prospective Overruling and Retroactive Application in the Fédéral Courts", op. cit., p. 942.
136 C'est là également ce que la Cour suprême sera amenée à reconnaître: "...there are interests in the administration of
justice and the integrity of the judicial process to consider. To make the rule of Mapp rétrospective would tax the
administration of justice to the utmost. Hearings would have to be held on the excludability of evidence long since destroyed,
misplaced or deteriorated. If it is excluded, the withesses available at the time of the original trial will not be available or if
located their memory will be dimmed. To thus legitimate such an extraordinary procédural weapon that has no bearing on guilt
would seriously disrupt the administration of justice" {Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 638).
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qu'affectera l'applicabilité temporelle de lanouvelle interprétation judiciaire, de telles considérations
importent. C'est là, très précisément, l'attitude qu'adoptera la Cour: ayant constaté le silence de la
Constitution sur la question de droit intertemporel que pose l'affirmation d'un nouveau précédent
judiciaire ("the Constitution neither prohibits norrequires rétrospective effect"), l'arrêt Linkletter v.
Walker en déduit que "Once the premise is accepted that we are neither required to apply, not
prohibited from applying, a décision retrospectively, we must then weigh the merits and demerits in
eachcase by looking to the priorhistory of the rule in question, its purpose andeffect, and whether
rétrospective opération will further or retard its opération"^En l'espèce, la Cour aboutit à la
conclusion que l'application rétroactive - "rétrospective", ainsi qu'elle l'écrit - n'est pas requise. Mais
le dispositif importe moins, assurément, que lesvoies par lesquelles il est acquis. DansLinkletter, la
Courn'a pas l'ambition de raisonner sur un plan abstrait, au départ de la question de savoir si elle
"fait" le droit ou si elle se borne à le "découvrir", tel qu'il a toujours été. Elle considère plutôt devoir
trancher la question de la rétroactivité ou de l'absence de rétroactivité en énumérant, de chaquecôtéde
la balance, les arguments qui font pencher celle-ci en faveur des différentes solutions possibles à la
question de l'applicabilité temporelle^^S
Pour notre propos, il importe peu de suivre le sort de la jurisprudence Linkletter, qu'un arrêt
Stovall V. Denno viendrapréciser deux années plus tard139, et dont, depuis, accentuant une tendance
visible depuis 1982140, l'arrêt précité Grijfith v. Kentucky de 1987 a paru largement démentir
renseignementi4i. Certes, la solution donnée dans l'arrêt Linkletter n'est pas simplement assimilable
à celle suggérée dans l'arrêt Denkavit par le juge communautaire. Non seulement les compétences
exercées respectivementpar la Cour suprême des Etats-Unis et par la Cour de justice des C.E. ne sont
identiques, mais au surplus, tandis que la Cour suprême prétend affirmer elle-même l'applicabilité
Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 629.
Sur ce plan, même la seule opinion dissidente jointe à l'arrêt approuve le point de vue de la majorité. Le juge Black cite
avec approbation un passage d'un arrêt Chicot County Drainage District v. Baxter State Bank, 308 U.S. 371, 374, où la
technique de la balance des intérêts semble effectivement être préconisée: "The past cannot always be erased by a new judicial
déclaration. The effect of the subséquent ruling as to invalidity may have to be considered in various aspects, - with respect to
particular relations, individual and corporate, and particular conduct, private and officiai. Questions of rights claimed to have
become vested, of status, of prior déterminations deemed to have finality and acted upon accordingly, of public policy in the
light of the nature both of the statute and of its previous application, demand examination". Voy. Linkletter v. Walker, 381
U.S. 618, 643-644 (Black, J., diss.).
Voy. Stovall v. Denno, 388 U.S. 293, 297 (1967). Précisant les critères déjà utilisés dans Linkletter, la Cour juge que
la rétroactivité de l'interprétation judiciaire nouvelle dépend de "(a) the purpose to be served by the new standards, (b) the
extent of the reliance by law enforcement authorities on the old standards, and (c) the effect on the administration of justice of
a retroactive application of the new standards".
140 Voy. United States v. Johnson, 457 U.S. 537 (1982), dans lequel laCour suprême conclut à larétroactivité ordinaire de
l'arrêt Payton v. New York, 445 U.S. 573 (1980), affirmant l'inconstitutionnalité de l'arrestation à domicile d'un suspect,
lorsque fait défaut le mandat de perquisition normalement requis pour tout acte d'instruction conduit au domicile privé. Dans
Johnson, la Cour justifie la solution de la rétroactivité en considérant que la nature même du contrôle judiciaire interdit à la
Cour de "simply fishing one case from the stream of appellate review, using it as a vehicle for pronouncing new constitutional
standards, and then permitting a stream of similar cases subsequently to flow by unaffected by that new rule" (pp. 546-547).
141 Griffith v. Kentucky, 479 U.S. 314, 328 (1987): "We (...) hold that a new rule for the conduct of criminal prosecutions
is to applied retroactively to ail cases, state or fédéral, pending on direct review or not yet final, with no exception for cases in
which the new rule constitutes a 'clear break' with the past". L'opinion concordante du juge Powell marque la portée de la
décision dans la jurisprudence de la Cour suprême à propos de la question étudiée: le juge estime que la décision constitue "an
important step toward ending the confusion that has resulted from applying Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965) on a
case-by-case basis" (p. 328).
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temporelle que doit se voir reconnaître sa jurisprudence, le juge communautaire paraît en abandonner
le soin aux juridictions nationales. C'est à un niveau plus fondamental que ces jurisprudences se
rejoignent. La rétroactivité est chaque fois tempérée par la pesée des intérêts, qui porte sur les
conséquences à en déduire. Quatre motifs principaux nous incitent à souligner l'intérêt de cette
jurisprudence, dont l'arrêt Linkletter offre selon nous l'illustration la plus pure.
La diversité des situations où se pose la question
de l'applicabilité temporellede la décision de justice
Le premier motif tient à ce qui distingue la rétroactivité temporée par la pesée des intérêts des autres
solutions qu'on a parcourues il y a un instant. La rétroactivité tempérée, sous la forme de la pesée des
intérêts en présence telle que préconisée dans Linkletter - et telle que, également, l'arrêt Denkavit de la
Cour de justice des C.E. suggère dans une certaine mesure aux juridictions étatiques de l'effectuer -,
permet de faire droit à la diversité des situations où il s'impose d'effectuer un choix entre la
rétroactivité et la prospectivité. Dans une contributionremarquéei42, r. Pallon et D. Meltzer ont noté
que ce choix survient, dans la jurisprudence de la Cour suprême, dans trois hypothèses
caractéristiques. Où la jurisprudence ajoute des garanties supplémentaires, ou bien au contraire les
restreint, à la procédure pénale, la question de la rétroactivité de la nouvelle jurisprudence se pose
aussi bien à l'égard des procédures en cours au moment où elle est énoncée {causae pendentiae) qu'à
l'égard des recours à'habeas corpus, que les détenus peuvent introduire à intervalles réguliers pour
faire vérifier la légalité des conditions de leur détention et la continuation de celle-ci. C'est dans le
contexte du droit pénal, effectivement, que les débats relatifs à l'applicabilité temporelle de
l'interprétation judiciaire ont été principalement conduits. Mais la même question s'est posée dans le
cadre des actions en responsabilité introduites contre certaines autorités, lorsque la faute ayant causé
dommage a consisté dans une illégalité. Dadvient que l'illégalité constatée en justice ne pouvait être
prévue par l'autorité en cause, soit parce qu'elle résulte d'une évolution jurisprudentielle postérieure
aux actes qu'elle a pris, soit parce que l'interprétation du droit, sur le point en cause, n'était pas fixée:
est-ce toute violation quelconque qui doit être sanctionnée par l'action en responsabilité, l'illégalité
suffisant à constimer par elle-même la faute, ou bien seulement - selon le vocabulaire que propose le
juge communautaire devant qui le même problème se pose - la violation "caractérisée"? Enfin, c'est
encore dans une troisième série d'affaires que la question de l'applicabilité temporelle de ses arrêts
s'est posée à la Cour suprême: elles concement les cas où, l'illégalité de tel impôt ayant été constatée,
le contribuable, qui a liquidé les sommes que les autorités fiscales lui réclamaient, cherche à en obtenir
le remboursement. Un tel remboursement est-il dû? La solution peut-elle être identique, que le
montant de la taxe ait ou non été répercuté en aval, sur les clients ou co-contractants de l'entreprise ou
du particulier imposé, ainsi qu'il est apparu plus tard, en violation d'une disposition légale ou
constitutionnelle? Cette question également s'est posée, aussi bien à la Cour suprême des Etats-
R. FALLON & D. MELTZER, "New Law, Non-Retroactivity, and Constitutional Remedies", 104 Harv. L. Rev. 1731
(1991).
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que, onvient dele voir à travers l'exemple delajurisprudence Denkavit, à la Cour dejustice
des Communautés européennes.
Notre propos n'est pas, naturellement, de parcourir de façon systématique ces différentes
hypothèses, afin d'exposer les solutions qu'elles ont suscitées, chaque fois, dans la jurisprudence
américaine et européenne. La diversitéde ces situations suffità justifier, aussibien que notre choix de
ne pas tenter un exposé systématique de ces solutions, notre intention de mettre en exergue la
parenthèse qu'a ouverte l'arrêtLinkletter v. Walker de 1965, et que, vingt-deux ans plus tard, l'arrêt
Griffiîh v. Kentucky a refermée. Trancher la question de l'applicabilité temporelle au terme d'une
pesée des intérêts en présence, qui feraient pencher, soiten faveur de la rétroactivité ordinaire - voire
absolue -, soit en faveurde la prospectivité sélective (si l'arrêtqui annonce l'interprétation nouvelle en
a fait application dans l'espèce qui était alors soumise à la juridiction saisie), ou bien en faveur soitde
la prospectivité absolue, soit de la prospectivité ordinaire (si l'arrêt qui annonce l'interprétation
nouvelle n'en fait pas application dans l'espèce qui était soumise à l'auteur de la nouvelle
interprétation), celaprésente l'avantage de faire droit à la diversité de ces situations144. Longtemps, il
a semblé aux commentateurs devoir trancher en faveur de telle ou telle règle d'applicabilité temporelle
au départ de considérations liées soit à la définition de la fonction de la juridiction sur l'effet dans le
temps de l'interprétation judiciaire de laquelle on s'interroge, soit à une prétendue distinction entre
l'interprétation judiciaire "nouvelle" et l'interprétation judiciaire qui, au contraire, ne ferait que
déployer les conséquences prévisibles de l'ensemble des règles et précédents judiciaires préexistants.
Mais ces questions ne peuvent trouver de solution satisfaisante. Elles paraissent liées entre elles: pour
des raisons symétriques, on ne saurait bâtir, sur les réponses qu'on leur donne, une doctrine de
l'applicabilité temporelle des précédents judiciaires. Notre second motif de mettre en avant les
potentialités de la jurisprudence Linkletter, c'est alors que la pesée des intérêts à laquelle elle nous
invite paraît, pour des raisons cette fois théoriques, inévitable: c'est la nécessité d'y recourir qui doit
alors faire notre loi.
Les difficultés liées à l'identification de l'interprétation judiciaire "nouvelle"
Le juge doit-il se borner à faire application, aux litiges qui lui sont soumis, du droit qui préexiste à
sa décision, ou bien doit-il également assurer le développement du droit dont il a la garde? Si ces deux
fonctions se combinent au sein de la juridiction, dans quelle mesure alors la réponse donnée à la
143 Voy. not. American Trucking Association v. Smith, 110 S. Ct. 2323 (1990).
144 Récemment, J. Fisch a proposé de substituer au critère de la matière dans laquelle l'évolution intervient celui de l'état
de la jurisprudence dans la matière concernée: tandis que la rétroactivité serait problématique lorsque la modification apportée
par voie jurisprudentielle, venant bouleverser une jurisprudence relativement fixée, surprend ses destinataires, en revancfie, là
où la jurisprudence était encore en pleine évolution - n'avait pas atteint, selon la présentation de l'auteur, un état d'"équilibre"
-, la rétroactivité serait plus aisée admettre (J. FISCH, "Retroactivity and Légal Change: An Equilibrium Approach", 110 Harv.
L. Rev. 1056 (1997)) . C'est là simplement ajouter un critère, lié à l'état de mobilité ou d'immobilité de la jurisprudence, aux
autres critères auxquels il vient d'être fait allusion, et qui consituent des éléments pouvant figurer dans la pesée des intérêts en
présence dans la question de l'applicabilité dans le temps de la décision de justice.
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question de l'effet dans le temps de l'interprétation judiciaire peut-elle tenir compte de la dimension
normative qu'inclut la fonction de juger? La jurisprudence Grijfith, rejetant comme on l'a vu la
balance des intérêts préconisée dans Linkletter, tranchait en faveur de la rétroactivité ordinaire pour
des motifs déduits de la réponse à cette interrogation: "Unlike a législature, we do not promulgate new
rules of constitutional criminal procédure on a broad basis. Rather, the nature of judicial review
requires that we adjudicate specific cases and each case usually becomes the vehicle for announcement
of a new rule. But after we have decided a new rule in the case selected, the integrity of judicial
review requires that we apply that rule to ail similar cases pending on direct review" cest ainsi au
départ de l'article III de la Constitution, qui assigne aux juridictions fédérales de ne trancher que les
"cases" et "controversies", excluant de la sorte que ces juridictions assument une fonction
consultative, en outre de leur fonction de trancher les litiges qui leur sont soumis, que la rétroactivité
ordinaire est raisonnée - et la pesée des intérêts, qui peut déboucher sur une forme de prospectivité,
excluei'^ 6_ Ainsi que J. Fisch le résume, dès lors, le critère décisif est "the identity of the lawmaker,
rather than the nature of the légal change"147. La Cour Grijfith prend appui sur les opinions émises
par le juge Harlan, respectivement, dans l'arrêt Desist v. United States '^^ ^ et dans l'arrêt Mackey v.
United States^^^. Refusant explicitement' de faire sienne la conception blackstonienne de
l'adjudication, c'est-à-dire de prendre appui sur la fiction suivant laquelle le droit appliqué a toujours
précédé l'application qui en est faite, laquelle devait donc être prévisible par ses destinataires, le juge
Harlan avait néanmoins exprimé le souhait que la Cour abandonne la pratique de la "prospective
overruling", inaugurée avec l'arrêt Sunburst OU en 1932 mais dont l'arrêt Linkletter de 1965 constitue
la véritable introduction en matière constitutionnelle. C'est que, selon le juge Harlan, la fonction du
juge était à clairement distinguer de celle du législateur, pour deux motifs: premièrement, le juge ne
statuant que dans le cadre des litiges qui lui sont soumis, les règles qu'il édicté le sont à l'occasion de
ces litiges, plutôt que le législateur les énonce sur un plan qui, d'emblée, est général et abstrait;
deuxièmement, le développement jurisprudentiel du droit opère dans le cadre des matériaux existants,
où le juge peut puiser la motivation du dispositif de sa décision. Rejoignant l'opinion émise en
doctrine par P. Mishkin, auteur d'une contribution importante sur la question^^o, le juge Harlan en
concluait la nécessité pour le Cour suprême de repenser la doctrine de la prospectivité.
145 Griffith V. Kentucky, 479 U.S. 314, 322-323.
146 Dans la jurisprudence américaine, la situation particulière des agences administratives a créé à cet égard une difficulté.
Ces agences combinent en effet des missions de législation ou de régulation avec des missions qui sont quasi juridictionnelles.
Afin de se prononcer sur l'admissibilité d'une rétroactivité de la décision de l'agence administrative, ainsi, le juge doit prendre
position sur le caractère plutôt juridictionnel ou plutôt législatif de la décision à propos de laquelle la question de
l'applicabilité temporelle se pose. Voy. ainsi, excluant la rétroactivité en raison du caractère législatif de l'acte adopté, Bowen
V. Georgetown Univ. Hospital, 488 U.S. 204, 215 (1988). Ce problème a retenu récemment l'attention de A. GREENE,
"Adjudicative Retroactivity in Administrative Law", 1991 Sup. Ct. Rev. 261.
147 j. fisch, "Retroactivity and Légal Change: An Equilibrium Approach", op. cit., pp. 1057-1058.
148 Desist V. United States, 394 U.S. 244, 256-269 (1969) (Harian, J., diss.).
149 Mackey v. United States, 401 U.S. 667, 675-702 (1971) (Harlan, J., concurring in part and dissenting in part).
150 p mishkin, "Foreword; The High Court, the Great Writ, an the Due Process ofTime and Law", 79 Harv. L. Rev. 56
(1965). A propos de l'influence qu'a exercé cet article sur le juge Harlan, voy. R. FALLON & D. MELTZER, "New Law, Non-
Retroactivity, and Constitutional Remedies", op. cit., ici pp. 1743-1744. Voy. également la réponse faite à P. Mishkin: B.
SCHWARTZ, "Retroactivity, Reliability, and Due Process: A Reply to Professor Mishkin", 33 U. Chi. L. Rev. 719 (1966).
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Ainsi, c'est sur la distinction entre justification et application que repose en définitive la
présomption de la rétroactivité ordinaire reconnue à l'interprétation judiciaire nouvelle. Or, le lien
qu'entretiennent cette distinction, et la présomption qui s'y trouve attachée, avec la distinction entre
deuxcatégories d'interprétations judiciaires - celles qui peuventêtre qualifiées de "nouvelles" et celles
qui, au contraire, ne font qu'assurer le développement du droit en conformité avec ce qui précède
l'application qui en est faite - mérite d'être éclairci. A première approximation, il semblerait que la
possibilité de répartir clairement les deux catégories d'interprétations judiciaires constitue une
condition de toute doctrine relative à l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire qui
admettrait, au moins en certains cas, qu'il soit dérogé à la rétroactivité ordinairement attachée au
précédent. En effet, si aucun critère clair ne peut être mis en avant afin de distinguer entre
l'interprétationjudiciaire classique et celle qui, au contraire, constitue une rupture par rapport à ce qui
la précède ("a clear break with the past"), la question de l'effet dans le temps de l'interprétation
judiciaire se pose non plus dans certaines hypothèses relativement exceptionnelles, mais de façon
systématique, à l'occasion de chaque application du droit quelle qu'elle soit - qui a toujours lieu dans
un contexte déjà configuré par l'ensemble des décisions de jurisprudence l'ayant précédé, y compris
ainsi les interprétations du droit qui y sont faites -. Une telle fragilité du contexte de l'interprétation
peut paraître difficilement acceptable. Elle requiert de l'interprète qu'il se replace au moment où la
situation portée devant lui a eu lieu, et à s'interroger sur ce qui était alors exactement l'état du droit
applicable à cette situation, abstraction faite des applications du droit qui ont été faites ensuite: celles-ci
devraient n'être prises en compte que si, au terme de la pesée des intérêts que cela exige, la
reconnaissance de leur rétroactivité paraît devoir être préférée à son déni.
Il se comprend dès lors aisément que, face à la difficulté de pareille démarche, l'on ait tendance à
associer, à la discussion sur la rétroactivité vel non de l'interprétation judiciaire, la possibilité de
trancher quant à son caractère "nouveau" ou non, au point d'ériger celle-ci en condition de celle-là.
Aussi bien, on peut supposer que tel fut le raisonnement suivi par la Cour suprême des Etats-Unis.
Dans United States v. Johnson, l'interprétation judiciaire constituant "a clear break with the past" était
considérée comme ne pouvant se voir reconnaître une portée rétroactiveAinsi que l'écrivit la Cour
par la suite, décrivant l'exception: "...a new constitutional rule was not applied retroactively (...) if
the new rule explicitly overruled a past precedent of this Court, or disapproved a practice this Court
had arguably sanctioned in prior cases, or overtumed a longstanding practice that lower courts had
uniformly approved"i52. Mais les difficultés qu'on peut éprouver à appliquerun tel critère contribuent
à en expliquer le rejet. Le problème est d'abord de savoir quel est exactement le degré d'innovation
requis pour qu'il puisse être question de déroger au principe de la rétroactivité ordinaire. Suffit-il que
l'interprétation judiciaire sur les effets dans le temps de laquelle on s'interroge soit susceptible de faire
United States v. Johnson, 457 U.S. 537, 549.
152 Griffith v. Kentucky, 479 U.S. 314, 325.
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l'objet d'une discussion entre personnes raisonnables^^^? critère aussi large conduit à interrogerla
rétroactivité de toute interprétation judiciaire qu'elle quelle soit, car il en est peu qui ne se prêtent pas,
du moins, à être débattues. Faut-il que le juge ait lui-même affirmé que, en statuant comme il le fait, il
s'inscrit en rupture par rapport à une interprétation jusque là constante? D sera le plus souvent réticent
à le faire, la motivation du jugement visant justement à présenter celui-ci, autant qu'il se peut, comme
découlant de ce qui le précède, et comme constituant l'unique réponse possible à la question posée.
On court alors le risque inverse, celui de ne pouvoir s'interroger sur l'applicabilité temporelle de telle
interprétation, même "nouvelle" du point de vue de ceux auxquels elle s'adresse, dès lors que
l'innovation n'est pas explicitement admise par son auteur. Ces difficultés concernent précisément le
degré d'innovation requis pour qu'il puisse s'agir d'une interprétation judiciaire "nouvelle", donc le
cas échéant non rétroactive. D'autres difficultés s'ajoutent à celle-là. Quel sort faire, par exemple, à
l'innovation qui n'a pas lieu à l'occasion d'une seule décision judiciaire, qui marquerait une rupture
clairement identifiable, mais qui constitue le terme d'un processus progressif, l'aboutissement d'une
série de décisions tendant dans la même direction? A quel niveau de généralité se placer pour évaluer
si une innovation a eu lieu ou non? Le constat d'innovation s'imposera d'autant moins que le niveau
de généralité est élevé; à l'inverse, si l'on s'interroge chaque fois sur l'application particulière qui a été
faite de telle doctrine, dans les circonstances d'une espèce déterminée, on sera amené à la conclusion
fréquente que, l'application n'étant pas d'emblée pleinement prévisible, elle relève d'une interprétation
"nouvelle" dont la rétoactivité ne peut plus, dès lors, être présumée.
A vouloir répartir en deux classes distinctes les interprétations judiciaires constituant ensemble une
jurisprudence, on se trouve placé rapidement face à des difficultés considérables. La tentation est alors
de réaffirmer que, la fonction de juger étant d'assurer l'application du droit et non de le faire, la
rétroactivité ordinairede l'interprétationjudiciairedoit être admise en tout cas: toute autre attitude, qui
admettrait la possibilité d'y déroger, obligerait à effectuer la distinction entre l'interprétation judiciaire
"nouvelle" et celle qui n'a pas cette qualité. Or, ce lien est à rompre entre la solution à la question de
l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire et la possibilité d'effectuer une telle répartition.
C'est qu'en effet, il n'est pas nécessaire, pour que la question de l'applicabilité temporelle de
l'interprétation judiciaire puisse recevoir une réponse autre que la rétroactivité ordinaire qu'on lui
reconnaît spontanément, de décider chaque fois si l'interprétation judiciaire est ou non suffisamment
"nouvelle" pour justifier une dérogation à cette présomption. L'innovation que crée la jurisprudence
Rappelons que, dans Teague, c'est un critère proche de celui-là qui avait été mis en avant {Teague v. Lane, 489 U.S.
288, 310 (1989) ("a case announces a new rule if the resuit was not dictated by precedent existing at the time the defendant's
conviction became final")). L'expression "susceptible to debate among reasonable minds" est celle de l'arrêt Butler v.
McKellar, 110 S. Ct. 1212, 1217 (1990). La jurisprudence fournit encore d'autres critères proches de ceux qu'on vient
d'indiquer, qu'il serait superflu de reprendre de façon systématique. Indiquons celui qui apparaît dans l'arrêt Chevron OU Co. v.
Huson, 404 U.S. 103, 106 (1971): "...the décision to be applied nonretroactively must establish a new principle of law, either
by overruling clear past precedent on which litigants may have relied (...), or by deciding an issue of first impression whose
resolution was not clearly forewhadowed".
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n'importe, en effet, que dans lamesure où elle ne respecte pas les attentes de ses destinataires A
cetitre, elle peut figurer dans la pesée des intérêts qui conduira, soit à conclure à la rétroactivité de
l'interprétation judiciaire nouvelle, soit au contraire à la lui dénier. Mais ce n'est pas que
l'interprétaiton est "nouvelle", ou ne l'est pas. Dans labalance des intérêts, l'innovation qui a lieu est
affaire dedegré, plutôt que de classe; elle està la mesure exacte deladéception des destinataires dela
règle interprétée, lorsqu'ils ontopéré certaines prévisions quant à cette interprétation.
Pas plus qu'on ne saurait distinguer nettement, au sein de la fonction de juger, la fonction
d'application du droit aux litiges dont le jugeest saisi dela fonction deprocurer une justification au
droit appliqué et, ainsi, d'en assurer le développement^^^ - on ne saurait, de façon aussi étanche,
séparer l'interprétation judiciaire qui ajoute au droit préexistant de celle qui lelaisse intact. Mais seule
une perspective formaliste requiert de telles séparations. Au contraire, si c'est audépart d'une pesée
des intérêts en présence qu'on juge l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire, ces
séparations n'ont plus lieu d'être: il suffit de s'interroger sur les conséquences qu'entraîne la
rétroactivité sur la situation des destinataires de la règle interprétée, et de trancher quant à celle-ci en
combinant l'intérêt à la sécurité juridique, lestée du poids qu'il faut lui reconnaître en l'espèce, avec
les autres intérêts en jeu^^^
L'adaptation du droit aux évolutions de la matière qu'il régit
Lajurispmdence Linkletter invitait explicitement à trancher la question de l'applicabilité temporelle
de l'arrêt en tenant compte de l'objectif de l'interprétationnouvelle intervenue. La généralisation de
154 L'on doit rappeler ici que la sécurité juridique due aux destinataires dépend du degré destabilité, ou bien au contraire de
mobilité, que présente l'interprétation judiciaire dans tel système juridique. La sécurité juridique n'est pas en cause dès lors
simplement que le droit évolue; elle est en revanche menacée lorsque rien ne laissait prévoir l'évolution.
II s'agit là d'une formulation ambigiie. La conception classique de la fonction de juger, elle non plus, ne distinguait pas
ces deux aspects l'un de l'autre. Mais cette indistinction la conduisait à présumer la rétroactivité ordinaire de l'interprétation
judiciaire: le juge à ses yeux applique le droit, et le droit qu'il applique a toujours été tel qu'il se révèle par l'application. Au
contraire, toute dérogation à la présomption de la rétroactivité ordinaire suppose qu'on considère, comme n'étant pas
parfaitement identiques l'une à l'autre, les fonctions d'application du droit et de développement de celui-ci. En affirmant qu'on
ne peut distinguer nettement ces deux fonctions l'une de l'autre, on indique simplement que, par opposition à la vision
classique, on ne peut considérer que la fonction normative de la juridiction ne mériterait pas d'être prise en compte pour elle-
même, ou bien encore pourrait être ignorée comme inhérente à la fonction même de juridiction. Ainsi, quoique notre langage ait
pu suggérer, on se situe en plein accord avec Béryl Levy, qui écrit: "The traditional theory fudges together what are really two
différent functions of an appellate court. One function is to décidé the instant case; another is to lay down a rule which may
afford some guidance in the future. (...) To recognize clearly that these two functions are separable would itself be a huge
clarification. We would then be in a position to begin - explicitly, analytically, systematically - to develop one set of
operating techniques for adjudication and another set for lawmaking. But as long as we continue to treat this double function as
though it were a Siamese twin, we perpetuate the inherited confusion and becloud every offort to contribute to the technology
of judicial lawmaking as a consciously undertaken and responsible discipline, subject to criticism (including judicial self-
criticism) addressed to the real grounds of the décision" (B. H. LEVY, "Realist Jurisprudence and Prospective Overruling", op.
cit., p. 3).
156 Notre perspective est alors assez proche de celle de B. Cardozo, qui écrivait, à propos de la démarcation entre les
hypothèses oîi la rétroactivité ordinaire de l'interprétation judiciaire serait admise, et celles où la prospectivité serait au
contraire préférée: "Where the line of division will some day be located, I will make no attempt to say. I feel assured, however,
that its location, wherever it shall be, will be govemed, not by metaphysical conceptions of the nature of judge-made law, nor
by the fetich of some implacable tenet, such as that of the division of governemental powers, but by considérations of
convenience, of utility, and of the deepest sentiments of justice" (B. CARDOZO, The Nature of the Judicial Process. op. cit.,
pp. 148-149).
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cette proposition conduit à faire dépendre l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire,
comme l'effet dans le temps de l'autorité de la chose jugée, desfins de l'interprétation que la décision
en cause fait du droit, ou de la réglementation ou de la pratique qu'elle condamne. Une telle
perspective, qui a quelques bases dans la doctrine du droit international public est résolument non
formaliste. Elle conduit en effet à trancher la question de l'applicabilité temporelle de la décision de
justice, qu'il s'agisse de l'effet dans le temps de l'interprétation judiciaire (premier niveau) ou de
l'étendue de l'autorité de la chose jugée lorsque l'on se situe dans un contrôle de caractère objectif
(second niveau), en prenant en compte les intérêts qu'affecterait chacune des différentes solutions
pouvant être envisagées. Elle constitue ainsi une première façon d'inscrire la question de
l'applicabilité temporelle de l'arrêt au sein d'une démarche plus large, celle de la pesée de l'ensemble
des intérêts en présence dans le litige. L'avantage d'une telle déformalisation est que se trouve ainsi
facilitée l'adaptation du droit aux circonstances changeantes de la vie en société, au lieu de la rendre
impossible ou, du moins, de la découragerais. Onpeut situer là un troisième motif de l'approuver.
Ainsi, lorsque la Cour suprême des Etats-Unis choisit d'imposer le prescrit de son arrêt Brown v.
Board of Education de 1954159^ aux autorités chargées de le mettre en oeuvre, "with ail deliberate
speed"i60, elle déroge sans doute explicitement au principe de la rétroactivité. Peu importe d'ailleurs
la nature de la rétroactivité dont il s'agit: rétroactivité ordinaire de l'interprétation judiciaire (car l'arrêt
Brown fournit de la clause constimtionnelle d'égalité une interprétation qui contraste avec celle offerte
par l'arrêt Plessy de ou rétroactivité de la condamnation d'une réglementation, qui devrait en
principe opérer ab initio (car l'arrêt Brown prononce l'inconstitutionnalité de la ségrégation scolaire,
dont il faut présumer qu'elle était dès l'origine contraire au Quatorzième Amendement
constitutionnel). Comme tout à l'heure la jurisprudence Marckx de la Cour européenne des droits de
l'homme, la jurisprudence Brown illustre bien la relative indistinction entre ces deux formes de
rétroactivité, parées cependant d'une justification autonome: tandis que la conception déclaratoire du
jugement juridique commande en principe la rétroactivité ordinaire de l'interprétation judiciaire
Voy. ainsi L. OLIVI, "De la rétroactivité des règles juridiques en droit international", Rev. dr. inter. et de légis. comp.,
1892, pp. 553-569 (distinguant le droit "nécessaire", qui serait d'application rétroactive, et le droit "volontaire" qui, n'ayant
sa source que dans l'accord des parties, n'aurait pas cette qualité); P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps
des actes et des règles en droit international public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 210-
213 (seraient d'application rétroactive soit les règles de droit naturel ou du ius cogens, soit encore les règles de droit
conventionnel qui auraient un caractère "objectif ou "normatif); Sir H. WALDOCK, "The Evolution of Human Rights
Concepts and the Application of the European Convention on Human Rights", in: Mélanges Paul Reuter. Le droit
international: unité et diversité, Paris, Pedone, 1981, pp. 535-547 (dont le commentaire des arrêts Marckx et Tyrer de la Cour
européenne des droits de l'homme tend à suggérer que la nature du traité ("traité-loi" ou "traité-contrat") doit affecter aussi bien
la liberté du juge de contribuer à l'évolution du traité que l'applicabilité temporelle que cette jurisprudence doit se voir
reconnaître).
Sur ceci, voy. M. HORWITZ, "The Supreme Court, 1992 Term - Foreword: The Constitution of Change. Légal
Fundamentality without Fundamentalism", 107 Harv. L. Rev. 30 (1993). La nécessité d'une adaptation du droit aux
circonstances changeantes de la vie en société constituait l'argument principal invoqué par les Réalistes pour l'abandon de la
règle de la rétroactivité ordinaire. Voy. not. A. KOCOUREK & H. KOVEN, "Rénovation of the Common Law Through Stare
Décision", op. cit., passim (not. p. 993: "This practice <prospective overruling> will cause courts to be less reluctant to
overrule earlier décisions which are undesirable, and as a resuit it should decrease the tendency to try to distinguish cases which
are practically indistinguishable").
159 Brown v. Board ofEduc., 347 U.S. 483 (1954).
Brown v. Board ofEduc., 349 U.S. 294, 301 (1955) ("Brown II").
Plessy V. Ferguson, 168 U.S. 537 (1896).
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nouvelle, le caractère objectifde la décision qui constate l'illégalité ou l'inconstitutionnalité d'un acte
ou d'une pratique signifie quec'est dès l'origineque cet acte ou cette pratique ne sontpas conformes
au droit objectif.
Mais l'intérêt des arrêts Brown de 1954 et 1955, dans leur succession, est surtout de montrer
l'opportunité qu'il y a à laisser lejugemoduler l'effet dans le temps de sesarrêts, afin d'assurer, là oii
cela apparaît requis, l'adaptation du droit aux évolutions sociales^^^. Ainsi qu'un commentateur le
relevait en 1965, si la Cour suprême avait été contrainte de reconnaître la rétroactivité de son premier
arrêt Brown, elle aurait sans doute hésité à trancher comme elle l'a fait, et il aurait fallu alors que le
législateur, sinon le pouvoirconstimant, prennel'initiative de revenir sur une jurisprudence de 1896
qui affirmait la constitutionnalité de la ségrégation raciale dans les écoles^^s. Or, ainsi que la Cour fut
amenée à le noter dans son arrêt Planned Parenthood v. Casey de 1992, à propos justement de cette
jurisprudence, la Cour n'avait pas seulement la faculté d'affirmer, en 1954, l'inconstimtionnalité de la
ségrégation scolaire: c'était une obligation pour elle de le faire^^^ En effet; "In constitutional
adjudication as elsewhere in life, changed circumstances may impose new obligations, and the
thoughful part of the Nation could accept each décision to overrule a prior case as a response to the
Court's constitutional duty''^^^. On voit que, en de telles situations, un argument classiquement
invoquéen faveur de l'imposition de la rétroactivité de l'interprétation judiciaire - ou bien de l'effet ab
initia du jugement constatatif d'invalidité - montre ses limites. Selon cet argument, répercuté aussi à la
Cour suprêmei66^ l'interdiction faite au juge de modulerl'effet dans le temps de ses arrêts l'obligerait
à peser avec soin les évolutions qu'il fait effectuer au droit, et ainsi l'encouragerait à ne se muer en
"législateur" que là oii cela s'avère absolument requis^^"^. Les arrêts Brown font la démonstration que
formuler cette interdiction, à l'inverse, pourrait créer des conséquences inacceptables, si cela aboutit à
rendre impossible pour le juge la mise en conformité du droit aux attentes développées à son
égard
Dans les passages que nous avons consacrés au phénomène de la "public law litigation" devant les juridictions
fédérales américaines, nous avons présenté cette même succession sous la forme d'une dissociation du droit et du remède. Ce qui
état abordé là sur un plan statique l'est ici sur un plan dynamique.
Th. CURRIER, 'Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Ovemiling", op. cit., pp. 231-232.
Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2813 (1992) ("the Plessy Court's explanation for its décision was so
clearly at odds with the facts apparent to the Court in 1954 that the décision to reexamine Plessy was on this ground not only
justified but required").
165 Planned Parenthood v. Casey, 112 S. Ct. 2791, 2813 (1992).
166 Yoy ja,fies v. Unitéd States, 366 U.S. 213, 225 (1961): "In our judgment one of the great inherent restraints upon
this Court's departure from the field of interprétation to enter that of lawmaking has been the fact that its judgments could not
be limited to prospective application". Auteur de l'opinion per curiam dans l'affaire James, le juge Black réitérera le même
argument dans l'opinion dissidente qu'il émet à la suite de l'arrêt Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 644.
On a déjà cité là-dessus Th. Currier (Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Overruling",
op. cit., p. 226) et la jurisprudence récente (not. James B. Beam Distilling Co. v. Georgia, 11 S. Ct. 2439, 2444 (1991)).
168 Yoy. en ce sens lafaçon dont P. Tavemier résume le problème que son oeuvre vise à résoudre: "...l'auteur de l'acte ou de
la règle a conscience de ce qu'il doit concilier les exigences quelque peu contradictoires d'une part de l'adaptation du droit aux
circonstances changeantes de la vie, et d'autre part de la sécurité juridique" (P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans
le temps des actes et des règles en droit international public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit.,
p. 12). De même, E. Me WHINNEY, "The Time Dimension in International Law, Historical Relativism and Intertemporal
Law", in: Etudes de droit international en l'honneur du juge Manfred Lachs, Martinus Nijhoff, The Hague, 1984, pp. 179-200.
Avec notre présentation, nous nous trouvons fort loin d'une des thèses les plus fortes de G. Gurvitch, suivant laquelle le "temps
de l'alternance entre l'avance et le retard" serait typique de la pensée bourgeoise, soucieuse de réforme mais timorée, cependant.
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La remontée à l'infini vers les normes d'applicabilité
Voilà ensuite un quatrième motif de justifier notre insistance sur la solution qu'on vient
d'envisager. C'est qu'à travers la pesée des intérêts à laquelle nous sommes invités, nous pénétrons
dans l'examen des arguments avancés en faveur ou à rencontre des différentes solutions disponibles
à la question de l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire. On cherche là en réalité à mettre
à jour des normes d'applicabilité temporelle de second degré. Les différentes figures de la rétroactivité
et de la prospectivité constituent, par rapport aux règles matérielles formulées respectivement par
l'ancienne et la nouvelle interprétation, des normes d'applicabilité temporelle de premier degré. En
présence de deux interprétations concurrentes d'un même texte, qui se sont succédées dans le temps,
elles indiquent en effet laquelle des deux interprétations devra être préférée, réglant ainsi un conflit
d'interprétations dans le temps, de la même manière que le droit intertemporel règle un conflit de lois
dans le temps ou que le droit international privé règle un conflit de lois dans respacei69. Mais les
modalités du choix entre les différentes figures de la rétroactivité ou de la prospectivité sont réglées,
elles, par des normes situées en amont: les normes d'applicabilité temporelle de second degré visent à
régler les modalités du choix à effectuer, non plus entre deux ou plusieurs normes matérielles s'étant
succédées dans le temps, mais entre plusieurs - on en identifie cinq - normes d'applicabilité temporelle
de premier degré^^o.
Une remontée vers l'infini s'enclenche ainsi. La concurrence de plusieurs normes matérielles qui,
se succédant dans le temps, prétendent réagir la même situation, conduit à faire choix d'une norme
d'applicabilité, dite de premier degré. Cette norme d'applicabilité de premier degré permet de choisir,
entre deux ou plusieurs normes matérielles concurrentes, celle applicable à une situation déterminée.
Cependant, en présence de plusieurs normes d'applicabilité de premier degré possibles, une norme
d'applicabilité, dite de second degré, est requise. Il se peut que ce choix apparaisse non
problématique. Tel sera le cas lorsqu'un ensemble de normes d'applicabilité, de premier ou de second
degré, ou bien même d'un degré supérieur (degré n), forment entre elles un système parfaitement
cohérent et capable de conduire à une solution qu'on qualifiera de correcte, car elle consiste à faire
face aux révolutions. Voy. G. GURVITCH, "La multiplicité des temps sociaux", in: La vocation actuelle de la sociologie, t. II,
2ème éd., Paris, 1963, p. 343. Notre position est plutôt que les révolutions rêvées ne sont pas les plus subversives: celles qui
ont eu lieu en droit, parfois, n'ont été possibles qu'en raison de l'aménagement de leurs effets dans le temps, et c'est alors au
nom même de la nécessité de la transformation sociale qu'il faut l'approuver. Je dois à Fr. Ost de ra'avoir mis sur cette piste,
que j'espère emprunter plus avant dans un travail ultérieur. Alors que, dans une première contribution qu'il a offerte de ce sujet,
Fr. Ost rappelle cette appréciation de Gurvitch sur cette conception de la temporalité (F. OST, "Les multiples temps du droit",
in: Le droit et le futur, P.U.F., Paris, 1985, pp. 115-153, ici p. 133), dans une seconde contribution qui reprend largement les
enseignements de la contribution antérieure, cette référence n'est plus rappelée au moment de présenter cette figure de la
temporalité (F. OST et M. van de KERCHOVE, "Pluralisme temporel et changement. Les jeux du droit", in: Nouveaux itinéraires
en droit. Hommage à François Rigaux, Bruxelles, Bniylant, 1993, pp. 387-411, ici pp. 395-396). Il est douteux qu'un repentir
sur le fond soit à l'origine de cet abandon.
^ C'est simplement une manière de faire voir. Il faut se méfier de ces analogies, celle entre le droit intertemporel et le
droit international privé, notamment (voy. E. de SZASZY, "Les conflits de lois dans le temps", R.C.A.D.L, 1935, ; du même,
"La doctrine des droits acquis en droit transitoire ou intertemporel". Revue de droit international et de législation comparée,
1936, pp. 406-420), ayant été dénoncée comme illusoire. Voy. P. ROUBIER, Le droit transitoire (Conflit de lois dans le
temps), op. cit., pp. 6-9 (sous le titre: "D'une prétendue analogie du droit transitoire et du droit international privé").
Sur la différence entre normes d'applicabilité (Anwendungsnormen) et règles de droit substantiel (Sachnormen), voy.
Fr. RIGAUX, "Le conflit mobile en droit international privé", op. cit., ici p. 335.
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application de la norme matérielle définie comme applicable par ce système de nonnes d'applicabilité.
Hreste toujours, cependant, àjustifier le choix de tel ensemble de normes d'applicabilité de degré n,
de préférence àtout autre ensemble candidat àdésigner, ultimement, la norme matérielle applicable.
Fournir cette justification, c'est se situer dans un système de normes d'applicabilité de degré n+1, ce
qui repousse simplement la justification d'un degré supplémentaire; la refuser, c'est s'accorder sur le
système de normes d'applicabilité de degré n, c'est-à-dire arrêter, à tel degré nécessairement
arbitraire, la remontée dans la chaîne des justifications. Ne pas tomber dans la régression infinie,
semble-t-il, signifie ou bien le postulat d'une norme au domaine de validité temporelle illimitée; ou
bien la reconnaissance du fait que la quête de fondation de l'applicabilité a cessé à un moment non
susceptible de justifïcation^^^. On se trouve la dans lasituation que H. Albert adénommée à1adresse
des philosophes, de façon évocatrice, de trilemme de Munchauseni'72. Or, on sait que c'est contre
cette situation aporétique que s'est dirigée, initialement, l'éthique de la discussioni'^ ^. La supériorité
de la solution qu'on met ici en exergue tient alors à ce qu'elle se tient à égale distance des pièges
positiviste et iusnaturaliste qui se trouvent placés sous elle; elle reconnaît àla fois que l'ordre juridique
positif ne peut lui-même régler de façon définitive le problème du conflit intertemporel (car la question
se pose immédiatement de savoir quelle validité temporelle reconnaître aux règles qui prétendent
trancher le conflit), et qu'il ne se trouve pas, dans une essence éternelle du droit, un critère qui
autorise à le trancher. L'attention doit alors setourner, des règles elles-mêmes et de leurs degrés174,
aux participants à ladiscussion et aux procédures qui leur permettront d'aboutir à une solution qui
agrée tous les intéressés^^s. Une répartition plus nette des différents objets du litige permettrait de
traduire, sur un plan procédural, lapluralité des fonctions de lajuridiction; les arguments ayant trait au
fond du litige, en particulier, n'étant pas àconfondre avec les arguments qui concernent l'effet dans le
temps de l'interprétation judiciaire ou de la chose jugée, et touchant des intérêts différents, il s'agirait
de faire droit à leur spécificité '^^ ^.
Voy. Fr. RIGAUX, "Le conflit mobile en droit international privé", op. cit., p. 335, n. 9, où l'auteur oppose à Kelsen,
qui se trouvait conduit à postuler que certaines règles à la validité illimitée ne requéraient pas, pour leur application, d'entrer enjeu à raison de règles d'applicabilité spatiale ou temporelle (H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 17), que ladifficulté
logique se résout "avec l'étendue des pouvoirs détenus par les agents d'application du droit: tout tribunal applique la norme
supérieure envigueur dans l'Etat qui l'a instituée, au moment où il rend sadécision. La validité spatio-temporelle de cette norme
ne saurait être "distinguée du pouvoir effectivement exercé par l'autorité politique en ce temps et en ce lieu". Cela est
indiscutable au niveau constatatif. Mais cela ne répond pas à la question de savoir ce qu'un juge doitfaire lorsque le débat est
porté par les parties devant lui à un niveau où est en cause l'interprétation à donner de cette norme supérieure, qui ne peut régler
par elle-même la totalité de ses conditions d'application. Et cela est aussi insuffisant si l'on s'interroge sur les critères à partir
desquels critiquer ce qui a été décidé.
172 H. ALBERT, Traktat iiber kritische Vemunft, Tûbingen, 1968, p. 13.
173 Voy. not. K.-O. APEL, "La question d'une fondation ultime de la raison", trad. fr. S. Foisy et J. Poulain, Critique,
1981, n°413, pp. 895-928.
174 On trouvera un bon exposé dela structure d'une telle argumentation dans les travaux de Stephen Munzer (voy. not. St.
MUNZER, "Retroactive Law", 6 J. Légal Studies 373 (1977); et St. MUNZER, "ATheory of Retroactive Législation", 61 Texas
L Rev. 425 (1982)).
175 Cela signifie ériger la question de l'applicabilité temporelle de la nouvelle interprétation ou de la chose jugée en
question distincte du fond du litige dont le juge est saisi (en ce sens, J.B. CORR, "Retroactivity: A Study in Supreme Court
Doctrine 'As Applied'", 61 North Calif. L. Rev. 745 (1983), qui, dans ses conclusions, regrette que la première tâche soit
toujours apparue secondaire par rapport à la seconde).
176 Un auteur a suggéré qu'il pouvait être souhaitable, après l'adoption de la décision sur le fond et si celle-ci contient une
nouvelle interprétation ("law-changing décision"), de réouvrir les débats afin de trancher la question de l'applicabilité
temporelle de la nouvelle jurisprudence. Voy. Fr. BEYTAGH, "Ten years of non-retroactivity: A Critique and a Proposai", op.
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La rétroactivité tempéréepar la pesée des intérêts et les deux niveaux
auxquels se pose la question de l'applicabilité temporelle
Les quatre motifs qu'on vient d'énumérer suggèrent déjà quels liens peuvent exister entre le
premier et le second des deux niveaux auxquels, selon nous, se trouve posée la question de l'effet
dans le temps de la décision de justice. Un premier lien apparaît si l'on accepte de suivre la suggestion
de R. Fallon et D. Meltzer, dont l'entreprise consiste précisément à envisager la question de
l'applicabilité de la nouvelle interprétation judiciaire (premier niveau) comme une des formes sous
lesquelles se pose la question du rapport entre le droit subjectif dont la violation est alléguée et le
remède auquel, en cas de violation, celui qui en estvictime peutprétendre '^^ '^ . Ce rapport dépend de la
nature du contrôle judiciaire que le titulaire de droits subjectifs, qui prétend ceux-ci violés, peut
déclencher (second niveau). Si bien qu'une question unique permet de conjoindre les deux niveaux
que ce chapitre réunit: dans quelle mesure l'applicabilité temporelle de l'interprétation judiciaire
dépend-elle de la nature de la règle interprétée, qui peut être soit de reconnaître un droit subjectif, soit
d'imposer une obligation - sans que, on l'a vu, la symétrie entre ces deux aspects aille nécessairement
de soi?
L'interrogation semble complexe. En réalité, les réponses qu'y a parfois apportées la jurisprudence
sont assez simples. Lorsque l'interprétation judiciaire faite de la règle vise principalement la garantie
des droits de l'individu, la rétroactivité de l'interprétation doit être présumée, pour n'être écartée que
lorsque, la nouvelle interprétation diminuant le niveau de protection des droits en cause, elle risquerait
de conduire à des effets contraires à l'équité^"^®. C'est là ce que sont conduits à admettre même les
auteurs favorables à la reconnaissance au juge d'un pouvoir de moduler dans le temps l'effet de ses
arrêtsi'^ 9. En revanche, lorsque l'objectif de l'interprétation judiciaire nouvelle est surtout d'orienter
cit., p. 1619. Un des arguments invoqués en faveur de cette réforme, consistant en un véritable aménagement institutionnel qui
constituerait la traduction procédurale de la fonction normative assumée en fait par la juridiction, est que cela éviterait des
confusions au sein des juridictions inférieures. Nous avons déjà rencontré cet argument, qui explique que la Cour de justice des
C.E. estime devoir trancher, dans l'arrêt même où elle rend une nouvelle interprétation ou bien où elle constate l'invalidité sur
renvoi préjudiciel, la question de son effet dans le temps. L'autre argument avancé par Beytagh en faveur de sa solution est
cependant que les éléments pertinents quant à la rétroactivité ou la prospectivité de l'interprétation judiciaire ou de la chose
jugée sont de nature essentiellement différente des arguments invoqués sur le fond du litige.
Voy. R. FALLON & D. MELTZER, "New Law, Non-Retroactivity, and Constitutional Remedies", op. cit., p. 1736:
"Locating 'new' law doctrines within the law of remedies reveals the need for a général theory of constitutional remedies (...)
We argue that two principles, each capable of accommodating competing values in its own way, underlie the law of
constitutional remedies. The first principle (...) calls for effective redress to individual victims of constitutional violations.
The second, more absolute principle demands a général structure of constitutional remedies adequate to keep govemement
within the bounds of law". Dans un article antérieur que nous avons déjà cité, l'un des deux auteurs avait développé de façon
convaincante la coexistence de ces deux finalités dans l'adjudication: d'une part, la garantie des droits subjectifs de l'individu et,
d'autre part, le respect du droit objectif par les autorités chargées de son application. Voy. D. MELTZER, "Deterring
Constitutional Violations by Law Enforcement Officiais; Plaintiffs and Défendants as Private Attorneys Général", 88 Colum.
L. Rev. 247 (1988).
Pour un tel cas, voy. Chevron OU Co. v. Huson, 404 U.S. 97, 107 (1971) (à propos de la rétroactivité de l'arrêt
Rodrigue v. Aetna Casualty & Surety Co., 395 U.S. 352 (1969), dont l'effet avait été de raccourcir le délai d'introduction d'une
action en justice en réparation du dommage subi lors d'un accident du travail sur une plate-forme artificielle de la Chevron Oil).
Voy. ainsi Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law: Prospective Overruhng", op. cit., ici p. 204: "In
other areas stability and the right to rely on existing law may well be controlling but, in the area of individual liberties, like
treatment of persons in like circumstances is the overwhelming considération". C'est le motif pour lequel cet auteur, qui
pourtant affirme dans une perspective réaliste l'opportunité de déroger parfois à la rétroactivité (voy. p. 203: "Prospective
overruling is a simple matter of facing up to the reality that things change, even fundamental things, and effecting change in a
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les comportements futurs, ceux notamment des autorités, la rétroactivité n'est pas nécessaire, et la
solution de la prospectivité peut au contraire s'avérer plus adéquate. Tel était le cas, précisément, dans
l'arrêt Linkletter, oii la Cour suprême est amenée à se prononcer en faveur de la non-rétroactivité de la
jurisprudence Mapp v. Ohio, notamment pour le motif que sa jurisprudence relative à la recevabilité
des preuves dans le cadre de la procédure pénale s'est fondée "on the necessity for an effective
deterrent to illégal police action (...) We cannot say that this purpose would be advanced by making
the rule rétrospective. The misconduct of the police prior to Mapp has already occurred and will not
be corrected by releasing the prisoners involved"^^®. Au contraire, note la Cour dans le même arrêt,
"in each of the three areas in which we have applied our rule retrospectively the principle that we
applied went to the faimess of the trial - the very integrity of the fact-finding process''^^^. Ainsi,
d'une détermination de l'objectif véritablement poursuivi par l'interprétation judiciaire nouvelle qui se
substitue à l'ancienne, découlerait la détermination de l'applicabilité temporelle qui serait à lui
reconnaître^^^
4. Le lien entre l'applicabilité temporelle de la jurisprudence nouvelle
(premier niveau) et la nature du contrôle juridictionnel (second niveau)
Nous devons à présent rencontrer la difficulté que suscite, à vrai dire, la réflexion qui précède. Les
cinq réponses que nous avons présentées à la question de l'applicabilité temporelle de l'interprétation
judiciaire, de même que la solution à cette même question qui consiste à importer, dans le champ du
droit intertemporel, la technique de la pesée des intérêts, s'appliquent sans difficultés lorsque les faits
régis sont aisément localisables dans le temps. Ces faits ont été marqués, dans notre représentation
graphique, tels des points sur une ligne du temps. De façon parfaitement spontanée, on les a pensés
comme dépourvus de durée: pour nous, il s'agissait de faits instantanés. Or, en considérant le lien
entre les deux niveaux auxquels se pose, selon nous, la question de l'effet dans le temps de la
décision de justice, nous sommes amenés à complexifier cette représentation. A cela s'attache notre
quatrième section. On y explicite ainsi le lien entre les deux niveaux auxquels se pose la question de
deliberate and rational manner rather than pretending that things were always the way they are now"), suggérait à la Cour
suprême de faire bénéficier Linkletter, dont le recours était pendant devant la Cour suprême au moment oii l'article fut clôturé
{Linkletter v. Walker, 323 F.2d 11 (5th Cir. 1963), cert. granted, 377 U.S. 930 (1964)), de la jurisprudence posée dans l'arrêt
Mapp V. Ohio. On a vu que Th. Currier n'a pas été suivi par les juges auxquels il s'adressait.
Linkletter V. Walker, 381 U.S. 618, 636-637.
Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 639. La Cour fait ici allusion à plusieurs hypothèses où la rétroactivité de
l'interprétation judiciaire a été admise, en raison de l'amélioration qu'elle apportait aux garanties accordées aux justiciables.
Ainsi notamment, dans l'arrêt Griffin v. Illinois, 351 U.S. 12 (1956), la Cour avait affirmé que l'accusé dans le cadre d'un
procès pénal devait pouvoir recevoir une copie gratuite du compte-tendu de l'audience, dans la mesure où de disposer de cette
copie était nécessaire à l'introduction d'un recours, et où son indigence ne permettait pas à l'accusé de payer la copie au prix
normalement exigé. La rétroactivité de cette règle a été admise dans Eskridge v. Washington Prison Board, 357 U.S. 214
(1958).
Comp. par ex. Tehan v. United States ex rel. Shott, 382 U.S. 406 (1966) (non-rétroactivité de la règle affirmée dans
Griffin v. Illinois, 380 U.S. 609 (1965) selon laquelle nul n'est tenu de témoigner contre soi-même: la règle est décrite comme
visant principalement non pas à garantir les droits de l'accusé, mais à garantir la fiabilité de l'aveu aux yeux du juge et de
l'accusation) avec Witherspoon v. Illinois, 391 U.S. 510 (1968) (rétroactivité des règles régissant la composition des jurys
criminels, ces règles visant à garantir les droits de l'accusé). Voy. le plaidoyer en faveur de la rétroactivité des interprétations
judiciaires aboutissant à une meilleure garantie desdroits des prévenus de Th. CURRIER, "Time and Change in Judge-Made Law:
Prospective Overruling", op. cit., pp. 252-272.
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l'effet dans le temps de la décision judiciaire, que deux situations amènent à poser: soit une
interprétation judiciaire nouvelle se substitue à l'ancienne, ce qui crée le conflit de jurisprudences
successives; soit le contrôle judiciaire porte, non pas sur la violation concrètement réalisée d'un droit
subjectif, mais sur la réglementation qui n'a pas pu empêcherla violation d'avoir lieu, ou la pratique
dont elle n'est qu'une manifestation.La première situation survient que l'on se place dans le cadre du
contentieux des droits subjectifs ou dans le cadre du contentieux de la légalité. La deuxième situation
résulte de ce que, sous le régime de l'effectivité, le contentieux des droits subjectifs se mue en un
contentieux dont le caractère objectif est fortement marqué, puisque c'est moins la réparation de la
violation du droit subjectif que le contrôle du respect des obligations qu'impose le droit objectif qui
est l'objet du litige. Pourquoi ces situations sont-elles à considérer comme problématiques? Pour un
motif que la réflexion sur les effets dans le temps de l'annulation de l'acte de nature réglementaire a
parfaitementmis en lumière: entre le moment où cet acte est adopté, et le moment oià son invalidité est
constatée ou celui où son annulation a lieu, cet acte produit certains effets, donne lieu à certaines
applications, conduit à l'adoption de certains comportements. Que la jurisprudence se modifie ou que
la réglementation ou la pratique soient condamnées, c'est une même préoccupation qui est à la source
de la branche du droit intertemporel: celle que la rétroactivité qui accompagne normalement l'acte de
juger n'atteigne pas le passé,d'une façon qui alors seraitanormale ou excessivei^s.
Pour faire comprendre le lien du premier niveau au second, on partira d'une perspective d'abord
théorique. Lorsque le contrôle passe d'un plan concret, celui de l'application d'une réglementation ou
de la mise en oeuvre d'une pratique dans une situation déterminée, à un plan plus abstrait, celui de la
réglementation elle-même ou de la pratique, le choix entre rétroactivité et prospectivité se fait soudain
plus complexe. On ne s'interroge plus seulement ici, au départ du constat de force normative qui
s'attache à l'interprétation judiciaire, sur l'applicabilité temporelle du précédent, pour déterminer s'il
est à rapprocher plutôt de la loi et de l'applicabilité immédiate qu'on lui reconnaît, ou de
l'interprétation et de la rétroactivité que d'ordinaire on lui attribue. C'est dans les bornes de la chose
jugée, également, que se place la question de droit intertemporel.
Le passage d'un contrôle concret à un contrôle abstrait, c'est-à-dire en somme de l'application qui
en est faite à la réglementation qui est appliquée, signifie que le contrôle judiciaire ne porte plus sur un
fait instantané (l'application en une situation déterminée), mais sur un fait continu (la réglementation
qui est appliquée), voire sur une série de faits successifs (dont la succession forme la pratique, sur
laquelle vient à porter le contrôle). Lorsque pareil déplacement a lieu, l'effet dans le temps du contrôle
judiciaire subit une extension. L'extension touche le passé; ce n'est plus seulement telle application en
La Cour européenne des droits de l'homme cite à cet égard l'avis consultatif de la Cour internationale de justice sur les
conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
Résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, Rec. de la 1971, vol. 16, p. 56, § 125. Voy. Cour eur. D.H., arrêt
Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, § 45, oii elle "note (...) que le droit international reconnaît en pareil cas <là où
telle occupation étant illicite au regard du droit international, la souveraineté de l'occupant n'est pas reconnuo la légitimité de
certains arrangements et transactions juridiques, par exemple en ce qui concerne l'inscription à l'état civil des naissances,
mariages ou décès, 'dont on ne pourrait méconnaître les effets qu'au détriment des habitants du territoire'".
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particulier qui est condamnée, mais la réglementation sur laquelle elle prenait appui, ou bien la
pratique dont elle n'est qu'une manifestation parmi une série d'autres. Elle touche aussi l'avenir: ce
n'est passeulement avant le moment de l'arrêt qui la condamne quela réglementation était illicite, ou
la pratique; c'est à sa suite également que cette illicéité est condamnée. Alors que nous nous
représentions des faits instantanés, situés tels des points sur une lignedu temps, nous les découvrons
ici comme faits continus, ou bien, suivant une terminologie qui sera à préciser, "composés". Nos
modèles s'en trouvent-ils condamnés? Nous postulons au contraire l'unité du cadre théorique à
travers lequel l'analyse peut être faite des questions de droit intertemporel qui, à chaque niveau, se
posent. Prendre en compte, à côté donc de l'effet précédentiel de l'interprétationjudiciaire, la nature
du contrôle judiciaire effectué, n'est pas conséquent pas hors de portée: les considérations que nous
avons faites au départ de la première question peuvent être transposées en y intégrant la seconde
question.
La distinction entrefaits instantanés, successifs et continus
Soit un régime juridique A. Sous ce régime, un certain nombre d'événements ont lieu. Des actes
juridiques sont passés. Des faits sont posés par les particuliers, et par les autorités publiques. Le plus
souvent, ces faits ou actes sont instantanés. Le contrat constitue la loi des parties dès que l'accord des
volontés existe. La responsabilité civile est engagée dès que la faute a causé le dommage. Parfois, ces
faits ou actes sont successifs, c'est-à-dire qu'ils se répètent dans le temps, mais forment ensemble un
fait composé ou global. C'est le cas lorsqu'une loi est appliquée par les autorités publiques dans une
série d'instances individuelles. C'est le cas également lorsqu'un contrat est exécuté par des prestations
successives, contre lesquelles un salaire est versé à intervalles réguliers. Enfin, sous le régime
juridique A, peuvent également survenir certaines situations continues . La prescription est en cours.
Le mariage existe, instituant certaines relations juridiques entre les époux. La réglementation perdure,
qui prescrit certains comportements, en interdisant d'autres. L'occupation illégale d'un territoire se
poursuit, à travers la durée. La détention se prolonge pendant une durée déterminée^^^
L'on signalera déjà - et on a là, d'emblée, un indice de notre solution - qu'un même événement
matériel, suivant la qualification juridique qui lui est donnée, pourra se ranger dans plusieurs de ces
catégories. Ainsi, constitue un fait instantané l'application de telle réglementation à telle situation. Ce
fait devient élément d'une série de faits successifs, dont l'ensemble constitue le fait composé, si une
application similaire a lieu en plusieurs situations distinctes^S^. Enfin, si l'application qui en est faite
est commandée par la réglementation elle-même, eUe n'est que la trace de l'existence d'un fait continu.
184 p xaVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international public
(Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 226-230.
Le fait composé est défini dans les travaux de la Commission du droit international comme "constitué par une série de
faits (...) individuels se succédant dans le temps, à savoir une suite de comportements distincts, actions ou omissions, adoptés
dans des cas d'espèces distincts, mais concourant tous à la réalisation du fait global en question". Le lien entre ces faits a priori
distincts résulte d'une "identité d'intention, de contenu et d'effets" (Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p. 104, § 9).
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doté d'une certaine durée: l'existence de la règle de droit présente, en effet, ce caractère de continuité,
n est notable que le contenu de la norme de contrôle vient assigner aux faits qu'elle régit une catégorie
où ils ne se rangeraient pas de façon naturelle. Ainsi, suivant que la règle de non-discrimination
condamne les instances individuelles de discrimination directe, les cas de discrimination indirecte
pouvant être évalués au départ de la sitaation d'un groupe plus ou moins important de personnes, ou
bien les cas de discrimination directe inscrites dans la réglementation, cette règle viendra s'appliquer à
des faits soit instantanés, soit composés, soit continus^^^.
Inutilité de la notion de "fait complexe"
A ces différentes catégories de faits, auxquelles elle attache des conséquences précises concernant
le tempus commissi delicti, c'est-à-dire1^7 aussi bien l'identification de l'obligation internationale que
celle du moment où l'illicéité internationale a lieu et de sa durée^^s^ Ja matière de la responsabilité
internationale des Etats en ajoute une supplémentaire. Le fait complexe, dont on a vu l'origine dans
les travaux de R. Ago, est évoqué "lorsque ce fait ressort globalement d'un ensemble d'actions ou
omissions émanant d'un même organe ou (...) d'organes différents ayant trait (...) à une seule et
même affaire. C'est précisément par l'ensemble de ces actions ou omissions que l'infraction complexe
est réalisée"i89 Fallait-il intégrer cette catégorie à notre typologie? La notion de délit complexe est
C'est une présentation appauvrie de la règle de non-discrimination, qui la réduit à ce qu'on qualifie ici de discrimination
indirecte, que fournit la Commission du droit international qui voit dans la discrimination un fait "composé": Ann. C.D.L,
1978, vol. II, 2ème partie, p. 105, § 10. Il nous paraît du reste difficile de ne pas repérer l'illicéité dans un fait continu (le
maintien en vigueur d'une réglementation n'opérant pas de différence de traitement entre catégories de destinataires situés
différemment, mais créant une discrimination de facto entre eux) lorsque cette illicéité consiste en une discrimination indirecte.
Cela expliquera sans doute qu'E. Wyler ait préféré insister sur l'autonomie de la notion de "fait composé" dans le Projet
d'articles sur la responsabilité internationale des Etats, par rapport à la notion de discrimination telle qu'elle est interdite par
exemple dans l'article 14 de la Convention européenne des droits de l'homme, plutôt que de suggérer, comme nous le faisons
ici, que le choix de la règle de non-discrimination comme paradigmatique de la notion de "fait composé" pouvait être
inopportune. Voy. E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., pp. 64-65.
Voy. Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 97, § 1; la dénomination du tempus commissi delicti "comprend et la
détermination du moment auquel l'existence de la violation d'une obligation internationale s'établit, et la détermination de la
durée, de la présence dans le temps, de cette violation".
Ainsi le Projet d'articles sur la responsabilité des Etats précise-t-il que "La violation d'une obligation internationale
par un fait de l'Etat ne s'étendant pas dans le temps se produit au moment où ce fait est accompli. La perpétration de cette
violation ne s'étend pas au-delà dudit moment, même si les effets du fait de l'Etat se prolongent dans le temps" (art. 24). C'est
là le fait instantané qui est visé (voy. Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 99, n. 418 sur l'analogie avec la théorie
générale du droit interne). Le fait composé ou global, qui englobe une série de faits successifs, est visé par l'article 18, § 4,
pour ce qui concerne l'identification de l'obligation internationale ("Si le fait de l'Etat qui n'est pas conforme à ce qui est requis
de lui par une obligation internationale est composé d'une série d'actions ou omissions relatives à des cas distincts, il y a
violation de cette obligation si un tel fait peut être considéré comme constitué par les actions ou omissions accomplies
pendant la période durant laquelle l'obligation est en vigueur à l'égard de cet Etat"), et par l'article 25, § 2, pour ce qui concerne
la détermination du moment de l'illicéité ("La violation d'une obligation internationale par un fait de l'Etat, composée d'une
série d'actions ou omissions relatives à des cas distincts, se produit au moment de la réalisation de celle des actions ou
omissions de la série qui établit l'existence du fait composé. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s'étend sur la
période entière à partir de la première des actions ou omissions dont l'ensemble constitue le fait composé non conforme à
l'obligation internationale et autant que ces actions ou omissions se répètent"). Deux articles encore sont consacrés au fait
continu (voy. Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 101, n. 431). L'article 18, § 3, indique que "Si le fait de l'Etat qui
n'est pas conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale a un caractère de continuité, il n'y a violation de
cette obligation qu'en regard de la période durant laquelle le fait se déroule pendant que l'obligation est en vigueur à l'égard de
cet Etat"; et l'article 25, § 1er, indique que "La violation d'une obligation internationale par le fait de l'Etat ayant un caractère
de continuité se produit au moment où ce fait commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s'étend sur la
période entière durant laquelle ce fait continue et reste non conforme à l'obligation internationale".
^^^Ann. C.D.L, 1976, vol. II, 2ème partie, p. 87.
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liée, chez R. Ago^^O comme, ensuite, dans les travaux dela Commission du droit intemationall^l, à
l'idée que le libre choix laissé à l'Etat quant aux moyens par lesquels s'acquitter de ses obligations
internationales impliquerait que l'amorce de violation commise par l'un de ses organes pourrait être
compensée par l'action de tel autre organe: entendue alors comme règle de fond, la règle de
l'épuisementpréalable des voies de recours intemesconstituerait la trace la plus visible de l'utilité de
la notionde délit complexedansle droitintemational^^s.
Mais, précisément, nous avons contesté l'utilité de cette notion, et le choix qui lui est lié quant à la
qualification de la règle de l'épuisement des voies de recours intemes1^3 introduction à la notion
d'effectivité dans la Convention européenne des droits de l'homme, nous avons soutenu que la
classification de la règle de l'épuisement des voies de recours intemes comme règle de procédure ou
comme règle de fond était vouée à l'échec, si l'on ne prenait pas en compte la transformation de ladite
règle en règle de procédure, alors qu'elle pouvait être à l'origine règle de fond, lorsque la répétition de
certains événements dont l'Etat s'était engagé à prévenir la survenance donne sa consistance à
l'obligation de prévention. Dans la classification des types d'obligations internationales par la
Commission du droit international, l'obligation de compenser, par l'action de tel organe étatique, le
manquement initial de tel autre organe, est distincte de l'obligation de préventionSelon nous,
cependant, lorsque tel résultat est intemationalement requis, mais que l'action de tel organe peut en
permettre la réalisation alors qu'une première action d'un organe étatique a échoué, l'Etat ne se trouve
pas placé face à des obligations alternatives: c'est d'obligations conjonctives dont il s'agit, si bien
que, loin d'effacer la première illicéité, l'organe étatique qui réalise finalement le résultat requis ne fait
rien d'autre que ne pas ajouter une seconde illicéité à la première, dans une même affaireIl se peut
que l'action du second organe efface les conséquences de la première illicéité: la réclamation
internationale ne sera dès lors pas reçue, l'intérêt à l'introduire faisant alors défaut. Mais l'obligation
R. AGO, "Le délit international", op. cit., pp. 512-518. Cet auteur écrit ainsi qu'en raison de la "liberté laissée par une
obligation internationale à l'Etat quant au choix des moyens pour atteindre le résultat cherché, <il advient que> ce dernier ne
devienne pas définitivement irréalisable à la suite d'une seule conduite contraire à sa réalisation tenue par un organe de l'Etat; il
se peut que le même résultat puisse être encore atteint grâce à la conduite d'autres organes, qui, par leur action, effacent les
conséquences de la conduite du premier".
Selon la C.D.I.: "L'hypothèse fondamentale d'un fait intemationalement illicite complexe est (...) celle d'une
infraction qui, entamée, mise en marche par l'action ou omission d'un organe étatique ayant initialement failli à la tâche de
réaliser, dans un cas concret, le résultat requis par une obligation internationale, est ensuite complétée et parachevée par de
nouvelles actions, émanant (...) parfois du même organe, mais plus souvent d'autres organes, intervenant dans la même affaire
à un moment ultérieur" (Ann. C.D.I., 1978, vol.II, 2ème partie, p. 106).
Le tempus commissi delicti du fait complexe marque bien ce rôle que joue la règle de l'épuisement des voies de recours
intemes dans les travaux de la Commission du droit international, puisque la violation se produit "au moment de la réalisation
du dernier élément constitutif àa fait complexe" (notre accent). Le comportement initialement adopté, quant à lui, "a seulement
ouvert Viter de la violation, mais ne l'a pas fermé" {Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p. 106, § 16).
En ce sens, voy. J. SALMON, "Le fait étatique complexe; une notion contestable", A.F.D.I., 1982, p. 709.
Comp., dans le Projet d'articles relatifs à la responsabilité des Etats, l'article 21, § 2, et l'article 23.
Voy. J. SALMON, "Le fait étatique complexe: une notion contestable", op. cit., p. 729: "En cas d'obligation
conjonctive il n'est pas correct de dire que l'obligation est exécutée si la seconde obligation seulement est exécutée. Là oîi
l'obligation est double, les deux obligations doivent être exécutées. Si par défaut de prévention un Etat a laissé assassiner un
diplomate, il aura déjà commis un acte illicite; cet acte sera accompagné d'un second acte illicite si, en outre, l'Etat ne prend
pas les dispositions pour que l'assassin soit poursuivi et jugé. Si on soutenait que l'Etat était libéré de sa première obligation
par l'accomphssement de la seconde, c'est que l'on considérerait ou bien qu'il s'agit d'une obligation alternative ou bien qu'il
n'y a pas d'obligation de prévention du tout".
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de prévention subsiste néanmoins à charge de l'Etat. Elle se trouve même renforcée: tel événement
ayant eu lieu, il peut se reproduire, si l'Etat ne prend pas les mesures propres à en empêcher la
survenance. Il est donc prévisible: l'obligation de prévention existe, à raison même de cette
prévisibilité. Ainsi, loin qu'il s'agisse de deux obligations distinctes, conune tend à les présenter la
classification de la Commission du droit international en séparant l'obligation dont "le résultat ou un
résultat équivalent peut (...) être acquis par un comportement ultérieur de l'Etat" (art. 21, § 2, du
Projet d'articles sur la responsabilité des Etats) et l'obligation "de prévenir, par un moyen de son
choix, la survenance d'un événement donné" (art. 23), ces deux obligations sont étroitement liées
entre elles: la première, dont le non respect constitue le délit complexe, ne sert qu'à effectuer la
transition vers l'affirmation de la seconde.
Obligation de prévention et extension temporelle de l'illicéité
Il est vrai que ce n'est pas seulement le fait complexe que nous avons négligé d'inclure dans notre
classification en faits instantanés, sucessifs et continus. L'obligation de prévention elle-même semble,
en première approximation, requérir une extension de cette classification. Il faut rappeler en effet que
l'obligation de prévention n'est violée qu'à la double condition, premièrement, que l'événément qu'il
fallait empêcher de survenir malgré tout advient, deuxièmement, que l'adoption par l'Etat de tel
comportement aurait pu effectivement l'empêcher. Le fait de l'Etat paraît n'être ni simplement continu,
comme il le serait s'il était lié au défaut d'adopter les mesures de prévention requises, que l'événement
survienne ou non; ni simplement instantané, comme s'il suffisait que l'événement survienne pour
qu'on puisse conclure à la violation de l'obligation de prévention. Fallait-il alors prévoir une classe
propre, celle par exemple du fait continu à réalisation instantanée, pour rendre compte de cette
spécificité de l'obligation de prévention? La Commission du droit international s'y est pour sa part
largement refusée. L'article 18 de son Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, qui précise la
portée de la condition que l'obligation internationale soit en vigueur à l'égard de l'Etat, n'envisage pas
à part le cas de l'obligation de prévention, à laquelle a trait pourtant l'article 23 du même Projet.
L'article 26 du Projet, relatif au moment et à la durée de la violation d'une obligation intemationale de
prévenir un événement donné, ramène le temps du délit à celui de l'événement que l'Etat a échoué à
prévenir, qu'il soit instantané ou qu'au contraire il s'étende dans le temps^^^.
C'est une prudence que nous partageons. Selon nous, soit l'événement dont il revenait à l'Etat de
prévenir la survenance a eu lieu, alors qu'il était prévisible et que, par l'adoption de certaines mesures
générales, l'Etat pouvait l'empêcher: le fait iUicite est alors continu, il consiste dans le défaut de l'Etat,
Selon le rapport de la Commission, "comme (...) la clef de la violation est, dans cette hypothèse (...), la 'survenance
de l'événement' que l'Etat aurait dû prévenir, il s'ensuit que, tout comme cette survenance est la condition sine qua non pour
qu'il y ait violation de l'obligation, elle doit aussi être nécessairement l'élément décisif pour la détermination, dans cette
même hypothèse, du moment et de la durée de ladite violation" ( Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2ème partie, p. 109, § 1). Cette
motivation est cependant inadéquate, car, de même que l'événement en question, le comportement de l'Etat est une condition
sine qua non de la violation de l'obligation de prévention: voy. Ann. C.D.I., 1978, vol. II, 2èmc partie, p. 96, § 14.
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qui s'étend dans le temps, d'adopter les mesures générales en cause; soit au contraire l'événement
n'était pas prévisible, l'Etat ne peut se voir reprocher de n'avoir pas adopté certaines mesures
générales propres à l'empêcher, et alors il doit certes rendre possible la réparation de l'événement qui
se trouve à la base du fait illicite, mais ce fait est instantané - c'est le refus de l'Etat de le réparer qui
constitue l'illicéité. Ainsi, l'obligation de préventionne requiert pas que lui soit réservée une catégorie
propreentre les faits instantanés, successifs et continus: lorsqu'elle existe, le fait illicite est continu,et
le fait que l'événement ait heu, s'il est instantané, n'est pas par lui-même ce fait illicite - il ne fait que
révéler l'illicéité, faisant naître la présomption que l'Etat n'a pas pris les mesures propres à en
empêcher la survenance. Notre confusion face à ces notions vient, d'une part, de la nature particulière
du délit international - le déni de justice - qui consiste dans le refus d'octroyer au particulier victime de
la violation d'une obligation internationale de l'Etat les voies de recours propres à en réparer les
conséquences, d'autre part, de l'évolution que subissent les contenus respectifs de l'obligation de
prévention et de l'obligation de réparation, à propos des mêmes résultats auxquels l'Etat s'est
intemationalement obligé. Mais, du point de vue analytique où l'on se place ici, ces dormées sont sans
pertinence.
Faits instantanés, successifs et continus, et passage d'un régime juridique à l'autre
On peut reprendre alors le fil de notre argumentation, interrompue un instant afin de situer notre
classification tripartite des faits régis par rapport aux catégories de la Commission du droit
international, et d'anticiper, par là, une objection que les internationalistes n'auraient pas manqué
d'opposer à notre présentation. Nous nous étions représentés un régime juridique A, sous lequel
avaient lieu ou étaient nés des faits instantanés, successifs ou continus. Par l'effet de l'interprétation
nouvelle donnée par le juge à une règle, survient alors un régime juridique B, qui se substitue au
régime juridique antérieur. Une même substitution a lieu lorsque, au lieu d'être l'occasion d'une
interprétation nouvelle du droit, la décision judiciaire armulle ou déclare invalide une réglementation
ou une pratique en vigueur sous le premier régime. Chaque fois en effet, le droit objectif se trouve
modifié, tantôt par l'évolution de la jurisprudence, tantôt par la disparition d'une norme du système
normatif: chaque fois, la question se pose de savoir ce qui, du régime ancien, va subsister dans le
régime nouveau.
La survenance d'un nouveau régime juridique, qui devient concurrent de l'ancien, fait intervenir
une nouvelle dimension dans la description des événements qu'ils prétendent régir l'un et l'autre. Du
point de vue du changement qui résulte du passage d'un régime juridique (A) à l'autre (B), les faits et
actes juridiques peuvent être classés en trois catégories. Les uns sont accomplis (facta praeterita), les
autres sont en cours (facta pendentia), les autres encore sont à venir (facta futura). La résolution du
conflit intertemporel entre les régimes A et B, que la décision de justice a fait se succéder dans le
temps, ne peut résulter que d'une prise en compte de ces deux dimensions que présentent les faits et
actes juridiques régis. Il résulte de leur combinaison que c'est toujours par rapport à l'une des trois
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situations suivantes qu'est recherchée la solution à la question de la l'applicabilité temporelle du
régime juridique nouveau.
1. La situation régie (fait instantané, suite de faits successifs ou fait continu) a eu lieu ou a
perduré, mais elle est accomplie (facta praeterita). Au moment oii intervient la décision de
justice, qui opère le passage du régime juridique A au régime juridique B, elle ne subsiste plus
que par les effets qu'elle a produits dans le passé.
2. La situation régie est un fait continu ou composé, et ce fait est en cours au moment où
s'opère le passage d'un régime juridique à l'autre {facta pendentia). Dès lors qu'une situation
est en cours, elle ne peut êtte que parée d'une certaine durée, c'est-à-dire qu'elle ne peut être
instantanée: si elle l'était, elle serait ou bien accomplie (facta praeterita), ou bien à venir (facta
futurà). Quant au fait composé d'une suite de faits successifs que relie une identité d'intention
ou d'effets, chacun de ces faits pourrait être rangé parmi les faits instantanés accomplis (facta
praeterita) ou parmi les faits instantanés à venir (facta futura)-, mais l'unité qui les relie implique
justement qu'il est possible d'envisager leur succession comme étalée dans le temps, ce qui les
fait échapper à la pure instantanéité! '^^ .
3. La situation régie, qui peut être continue, mais qui peut aussi consister en une série de
faits successifs ou simplement un fait instantané, est postérieure chronologiquement au moment
où s'est opéré le passage d'un régime juridique à l'autre (factafutura).
En proposant cette typologie, on ne fait cependant que situer le problème et l'entourer d'un
vocabulaire propre à le décrire. La difficulté qui se fait immédiatement jour est que la "situation régie"
qu'on vient de décomposer, en réalité, n'est pas toujours aisée à définir. Elle constitue un ensemble
de faits, difficilement dissociables les uns des autres et qu'il s'agira pourtant de fixer si l'on veut
concevoir clairement la question du droit intertemporel. Un fait continu peut engendrer des faits
successifs, ainsi lorsque les autorités publiques liquident, à intervalles réguliers, les sommes dues en
application d'une législation de sécurité sociale en faisant de celle-ci une interprétation qui crée une
discrimination. Tel était bien le cas dans l'affaire Irlande c. Royaume-Uni ayant donné lieu à l'arrêt du
Une situation ambigtie est celle qu'envisage M. Sorensen lorsqu'il évoque une violation de la Convention européenne
de sauvegarde dont les faits ont débuté avant le passage d'un régime juridique à l'autre (l'entrée en vigueur de la Convention dans
l'hypothèse où il se place) mais ont perduré au-delà ; "Dans une telle hypothèse, les faits se composent souvent d'une suite
d'événements ou d'actes instantanés (...) (L)a date d'entrée en vigueur a donc l'effet de scinder en deux ces événements. La partie
antérieure est irrecevable ratione temporis; la partie postérieure n'est pas frappée de ce chef d'irrecevabilité" (M. SORENSEN,
"Le problème intertemporel dans l'application de la Convention européenne des droits de l'homme", op. cit., p. 308).
L'exemple est celui d'une procédure judiciaire comprenant plusieurs instances, les instances postérieures à l'entrée en vigueur de
la Convention devant respecter l'article 6 de celle-ci. Mais on a affaire là, en réalité, à l'hypothèse très particulière du déni de
justice, qui a longtemps contribué à entretenir la confusion quant à l'opportunité d'inscrire le fait complexe dans une typologie
de faits étatiques illicites. Envisager une situation sous l'angle de l'interdiction du déni de justice, cela signifie, sur la
représentation graphique que nous nous sommes donnée, que le fait instantané (qualifié de "fait litigieux") se déplace, du
moment où le fait initial a lieu au moment où intervient la dernière décision définitive refusant de faire droit au recours introduit
par la personne à laquelle la violation de l'obligation a causé dommage.
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18 janvier 1978 de la Cour européenne des droits de l'homme, où la "pratique administrative" fut
définie comme consistant en une "accumulation de manquements de nature identique ou analogue,
assez nombreux et liés entre eux pour ne pas se ramener à des incidents isolés, ou à des exceptions, et
pour former un ensembleou système"i98. mais oii, en même temps, la Cour fut amenée à examiner
si, considérée in abstracto, "la législation en vigueur à l'époque en Irlande du Nord" a, suivant le
critère qu'elle pose, "introduit, commandé ou autorisé le recours à la torture <ou> à des traitements
inhumains et dégradants" Un fait continu peut aussi donner lieu à des faits instantanés: un régime
de responsabilité civile produira ses effets, ainsi, chaque fois que se trouvent réunis les éléments
constitutifs qui le font entrer en jeu. Un fait instantané peut engendrer des faits successifs: la
conclusion d'un contrat de travail conduit à des prestations régulières fournies par l'employé, et au
versement régulier des prestations qui en sont la contrepartie. Il peut aussi découler une situation
continue d'un fait instantané: la condamnation, instantanée, conduit à une détention, continue. Enfin,
des faits successifs peuvent conduire à une situation continue, comme lorsqu'un ensemble de
comportements accompagnés de Yopinio iuris de ceux qui les adoptent aboutit à la formation de la
coutume. Ils peuvent aussi conduire à un fait instantané, par exemple la commission d'un délit: le
droit pénal connaît ainsi des infractions par répétition (ainsi la récidive ou le concours) ou qui sont
consommés après un temps plus ou moins long (délits continus, délits continués, délits d'habitude).
Le lecteur aura deviné le tour qu'à présent l'argumentation va prendre. Nous avons exclu de
considérer le fait complexe comme requérant un traitement à part de notre classification tripartite en
faits instantanés, successifs et continus. La justification que nous avons donnée de cette exclusion
peut être généralisée: de même que le fait illicite "complexe" ou bien constitue un fait continu (lorsque
l'illicéité est dans le défaut pour l'Etat d'adopter certaines mesures générales), ou bien constitue un
fait instantané (lorsque l'illicéité est dans le défaut pour l'Etat d'effacer les conséquences de
l'événement qu'il n'a pu empêcher), suivant que l'on soit ou non en présence d'une obligation de
prévention dans le chef de l'Etat - de même, de façon générale, c'est dans la signification de la règle
interprétée (premier niveau) ou dans la portée du contrôlejudiciaire effectué (second niveau) que sera
puisée la solution à la question de droit intertemporel que fait surgir le passage d'un régime à l'autre.
Du point de vue de la science du droit, tel fait ne se donne pas d'emblée comme instantané, successif
ou continu. De même, est-il assez artificiel d'isoler, d'un complexe donné de faits en relation les uns
avec les autres, tel ou tel fait pour ie qualifier d'accompli, de pendant ou de futur, et déterminer à
partir de là le régime juridique applicable. C'est ainsi pourtant que le droit intertemporel procède; par
Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Uni du 18janvier 1978,Série A n°25, p. 64. La Cour poursuit en notant que la
"pratique administrative" telle que Fa définie "ne constitue pas en soi une infraction distincte de ces manquements <dans des
instances individuelles>". Le point de vue de la Commission du droit international est légèrement différent, puisque selon elle
"Pris séparément, les faits individuels distincts qui concourent à former le 'fait composé' peuvent être internationalement
licites. Il est également possible, et même fréquent, que chacun d'eux soit lui-même un fait internationalement illicite, mais
cela par rapport à une obligation internationale autre que celle qui détermine l'illicéité du fait d'ensemble" {Ann. C.D.I., 1978,
vol. II, 2ème partie, p. 104, § 9). D'autres auteurs ont noté cette différence, voy. ainsi E. WYLER, L'illicite et la condition des
personnes privées, op. cit., p. 62.
199 Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Uni du 18 janvier 1978, précité, §§ 240-241, pp. 91-92.
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découpage analytique d'une réalité qu'Affolter, pour sa part, préférait qualifier d"'organique"200.
Mais l'isolement, d'une situation donnée, de tel ou tel aspect de cette situation susceptible d'être
classé comme accompli, pendant ou futur, est moins arbitraire qu'il semble. Certes, un tel isolement
ne rend pas compte de l'indissociabilité organique des ensembles de faits régis. Mais ce qui est
problématique du point de vue de la science juridique, devient compréhensible du point de vue d'un
ordre juridique positif déterminé, dont il s'agit d'appliquer les règles. C'est toujours tel fait que régit
la règle qui se trouve parée d'une interprétation nouvelle (premier niveau); et c'est toujours tel "fait" -
pouvant consister, du reste, en la réglementation ou la pratique administrative litigieuses - qui
constitue l'objet du contrôle judiciaire (second niveau).
A ce second niveau, un rapport de dépendance mutuelle s'établit entre le contrôle juridictionnel
effectué et l'effet dans le temps de la décision de justice. De même que l'annulation ou la déclaration
d'invalidité opère en principe rétroactivement, au sens où l'acte annulé ou déclaré invalide est censé
n'avoir jamais existé, de même, lorsque le contrôle juridictionnel porte sur une réglementation ou sur
une pratique, c'est-à-dire sur un fait continu ou une série de faits successifs constituant un fait
composé unique, c'est, lorsqu'il est constaté que cette réglementation ou cette pratique violent une
obligation de l'entité qui en est responsable, dès l'origine que le constat opère. Mais les faits régis ne
sont pas donnés d'emblée comme continus ou successifs, du moins lorsqu'ils sont constatés au
départ de faits instantanés (telle application de la réglementation à l'égard d'un individu déterminé, tel
élément constitutif de la pratique): la remontée, de ce qui est instantané à ce qui est continu ou forme
une pratique, dépend du contrôle juridictionnel qui s'exerce effectivement. On aboutit à situer comme
une épreuve l'effet dans le temps de la décision judiciaire affirmant l'illicéité de tel fait: l'extension
temporelle que reçoit l'affirmation de l'illicéité constitue la trace de sa portée véritable.
Illustrations dans l'ordre juridique de la Convention européenne des droits de l'homme
Plutôt que dans le droit international public, qui en fournit pourtant des illustrations
remarquables^oi, on cherchera à adossernotreprésentation à une lecturede la jurisprudencerelativeà
200 On doit à Fr. Affolter d'avoir proposé une conception "organique" des faits juridiques, etd'opposer cette conception à
la conception "atomiste" dominante. Tandis que la conception organique considère les faits isolés comme partie d'un tout et
comme inséparables du contexte de leur émergence, la conception atomiste les considère indépendants les uns des autres, et se
suffisant à eux-mêmes isolément. Voy. Fr. AFFOLTER, System des deutschen biirgerlichen Uebergangsrechts, Leipzig, 1903,
§ 23, pp. 90 ss.
20^ C'est le cas notamment avec la sentence arbitrale prononcée le 4 avril 1928 par Max Huber dans l'affaire de l'Ile de
Palmas (R.S.A., t. II, pp. 829-871; trad. fr. Ch. Rousseau, R.G.D.I.P., 1935, pp. 156-202; pour une présentation suivie d'une
critique, P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international public
(Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 254-277; voy. également A. de LAPRADELLE, "Note
sous la sentence de l'Ile de Palmas", in : Recueil périodique et critique des décisions, conventions et lois relatives au Droit
international public et privé, 1934-1935, pp. 1 ss.; P. lESSUP, "The Palmas Island Arbitration", A.J.I.L., 1928, pp. 735-
752). Cette affaire opposait les Etats-Unis et les Pays-Bas, qui revendiquaient les uns et les autres la souveraineté de l'Ile :
tandis que les Etats-Unis se présentaient comme la puissance succédant à l'Espagne dans les Philippines, qui avait découvert
l'Ile disputée au XVIème siècle, les Pays-Bas s'appuyaient sur leur occupation effective de l'Ile pendant la période ultérieure. Or,
si la découverte était constitutive du titre de souveraineté au XVIème siècle, le droit des gens avait évolué depuis en exigeant
désormais que la souveraineté se fonde, non plus sur la simple découverte, mais sur l'occupation effective du territoire
revendiqué. On sait que, afin de résoudre le conflit de lois intertemporel ainsi posé, l'arbitre Max Huber formula à cette occasion
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l'applicabilité temporelle de la Convention européenne des droits de l'homme, par les organes qui
sont chargés de l'interpréter. Les organes de surveillance de la Convention européenne des droits de
l'homme ont dû distinguer en effet entre deux hypothèses, celle d'une violation continue de la
Convention, d'une part, et celle, d'autre part, d'une violation ayant sa source dans un fait instantané,
etproduisant cependant des effets continus. C'est en deux circonstances surtout qu'il a été pris appui
sur cette distinction: tantôt, afin de déterminer l'applicabilité ratione temporis de la Convention à
l'égard des Parties contractantes, pourdes violations remontant à des périodes antérieures à l'entrée
en vigueur de la Convention à leurégard202; tantôt, afind'appliquer la règle imposant l'introduction
de la requête dans le délai de six mois à dater de la décision interne définitive. On peut envisager
brièvement chacune de ces hypothèses, afm d'y puiser les éléments nécessaires à expliciter notre
position. Celle-ci peutêtreformulée succintement; selon nous, le caractère organique des faits régis ne
fait pas obstacle à la distinction, parmi l'ensemble de ceux-ci, entre faits instantanés, successifs et
continus, laquelle résultede l'imprégnation des faits par le droitqui leur est appliqué. C'est d'abord la
comparaison de deux affaires belges, ayant donnélieu à des décisions de la Commission européenne
des droits en l'homme respectivementen 1958 et 1961, qui lui servira d'illustration.
Dans la première affaire, le requérant, R. De Becker, avait été condamné le 24 juillet 1946 et, en
appel, le 14juin 1947,par les juridictions militaires pour collaboration avec l'occupant. Il n'avaitété
libéré ensuite qu'à la condition qu'il s'abstiennede toute activitépolitique et réside à l'étranger. Il était
en outre frappé de déchéances lui interdisant, notamment, de diffuser ses propos en Belgique. La
deux règles, qui ont été consacrées ensuite à l'article 71, § 2, de la Convention de Vienne sur le droit des traités. La première est
relative à la création du droit, c'est-à-dire à son existence: "un acte juridique doit être apprécié à la lumière du droit de l'époque, et
non à celle du droit en vigueur au moment où s'élève ou doit être réglé un différend relatif à cet acte". La deuxième règle est
relative au maintien du droit, c'est-à-dire à ses effets: "Le même principe qui soumet un acte créateur de droit au droit en vigueur
au moment où naît le droit, exige que l'existence de ce droit, en d'autres termes sa manifestation continue, suive les conditions
requises pour l'évolution du droit". Ces deux règles, dont on retrouverait l'origine chez von Savigny (voy. le commentaire de
son System des heutigen rômischen Rechts, dont le chap. 2 est consacré au conflit de lois dans le temps, par P. ROUBIER, Le
droit transitoire {Conflits des lois dans le temps), op. cit., pp. 109-112) prétendent offrir une solution équilibrée à la
concurrence existant entre deux régimes se succédant dans le temps. Elles ont manifestement exercé une influence sur la
solution que propose P. Tavemier aux difficultés que crée la théorie des droits acquis, sa solution consistant à distinguer "la
création ou l'acquisition du droit" et son "maintien" (P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et
des règles en droit international public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 225-226). Mais,
paradoxalement, P. Tavemier critiquait la solution de Max Huber, dont il reconnaissait à juste titre que l'emploi des deux règles
qu'elle combine revient à privilégier le droit en vigueur au moment de l'application, c'est-à-dire à privilégier le système
juridique le plus récent (id., pp. 270-271). C'est que les règles de la sentence de Huber conduisent en effet à faire primer le
régime juridique nouveau sur le régime juridique ancien, en prescrivant l'applicabilité immédiate de celui-là et l'inopposabilité
de celui-ci.
Or, ce qui importe dans une pareille situation, c'est de savoir précisément ce que le droit sur l'applicabilité temporelle duquel
on s'interroge vise à régir. Si c'est l'acquisition ou le transfert de souveraineté qui sont régis, le fait régi est instantané. En
l'occurence, il est aussi accompli (facta praeterita) dès le moment de la découverte de l'Ile par l'Espagne. Ce fait instantané
produit un fait continu, le fait de la souveraineté, dont les limites sont définies par le régime fait à la souveraineté par le droit
international public. Ce fait continu, si on accepte l'idée que la souveraineté était espagnole au moment de la découverte de
l'Ile, perdure au moment où on passe d'un régime juridique à l'autre {facta pendentia). Si on considère le fait continu comme la
simple conséquence du fait instantané, c'est le régime juridique sous lequel celui-ci a lieu qui est déterminant. Si à l'inverse on
considère le fait continu comme détaché de son origine et régi en propre par le régime juridique nouveau, il faudra se conformer
aux exigences de celui-ci. C'est cette seconde voie qu'a choisie Max Huber. La première aurait pu l'être tout aussi bien. Ce qui est
en tout cas déterminant, c'est, d'une situation complexe, quels faits on décide d'extraire afin de poser, par rapport à ces faits
considérés isolément, la question du droit qui leur est applicable.
202 Ypy généralement M.-A. EISSEN, "Jurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme. Décisions en
matière de compétence ratione temporis", A.F.D.I., 1963, pp. 722-734. L'examen porte sur la période de septembre 1955 à
juin 1963. Egalement P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international
public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 292-297.
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Convention européenne des droits de l'homme n'étant entrée en vigueur à l'égard de la Belgique que
le 14 juin 1955, la Commission européenne des droits de l'homme devait décider si elle était
compétente ratione temporis pour examiner au regard de la Convention les déchéances dont le
requérant avait été frappé du fait de sa condamnation. Selon le requérant, la condamnation "n'a fait
qu'inaugurer un état dans lequel (...) la liberté d'expression est violée de manière constante et
perpétuelle (...) (P)ar conséquent sa requête a pour effet de saisir la Commission non pas d'une
décision isolée qui, à un moment déterminé, aurait pu être considérée comme contraire à la
Convention, mais d'une législation qui contredit celle-ci d'une manière perpétuelle"203. Au contraire,
écartant la compétence de la Commission pour examiner la compatibilité in abstracto d'une législation
nationale avec la Convention, le gouvemement belge estimait que seules pouvaient être examinées les
instances particulières d'application d'une législation nationale, le moment décisif pour l'appréciation
de l'applicabilité ratione temporis de la Convention étant celui de la décision d'application.
Face à ces présentations contradictoires, la Commission entreprit de rechercher si le grief du
requérant "a trait à des faits qui, quoique antérieurs par leur origine à la date d'entrée en vigueur de la
Convention à l'égard de la Partie contractante défenderesse, sont susceptibles de constituer une
violation continue de la Convention se prolongeant après cette date; qu'il s'agit là d'une question
d'espèce que la Commission doit trancher en fonction des circonstances particulières à la présente
affaire"204. La Commission rejeta finalement l'exception d'irrecevabilité ratione temporis, considérant
que "le requérant se trouve placé dans une situation continue au sujet de laquelle il se prétend victime
d'une violation de se liberté d'expression"205.
Le 18 septembre 1961, la Commission rendit une décision d'irrecevabilité dans une affaire
voisine. En l'espèce, le requérant, condamné lui aussi pour collaboration en 1947, avait été libéré au
bout de quelques mois de détention. Les déchéances dont il était frappé, fondées sur le même article
123 sexies du Code pénal dont R. De Becker s'était plaint, avaient été levées en 1949, à l'exception
de deux d'entre elles qui étaient maintenues pour vingt ans. Une de celles-ci affectait particulièrement
le requérant, car elle lui interdisant l'exercice de toute une série d'activités commerciales alors qu'il
exerçait la profession d'entrepreneur. L'autre déchéance qui était maintenue concernait l'exercice de
certains droit politiques. Constatant la levée de la plupart des déchéances d'abord imposées au
requérant, la Commission estima "qu'il semble dès lors que le grief en question ne vise pas
uniquement une prescription légale génératrice d'une situation continue; qu'il se dirige aussi, et peut-
être surtout, contre une sentence judiciaire, c'est-à-dire contre un acte instantané, qui n'a point
entraîné le jeu automatique et indéfini de cette prescription, mais l'a simplement maintenu pour une
durée limitée et aurait pu y mettre fin ; que le problème de la compétence ratione temporis de la
203 Commiss. eur. D. H., déc. du 9 juin 1958, De Becker c. Belgique, req. n°214/56, Ann. Conv., II, pp. 215-255, ici pp.
232-233.
20^ Id., p. 233 (notre accent).
205 id„ p. 235.
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Commission ne se pose donc pas, en l'espèce, dans les mêmes termes qu'en l'affaire De Becker, de
sorte qu'il n'appelle pas nécessairement une solution identique"206.
Critères de distinction entre la violation continue et la violation instantanée à effets continus
n s'agit là d'un obiter dictum, la requête ayant été jugée irrecevable pour d'autre motifs. Mais le
passage suffit à rendre compte de ladifférence de principe que laCommission croit pouvoir établir
entre, d'une part, les situations de violations continues^O'', et, d'autre part, les violations commises à
l'occasion d'actes instantanés. Sans doute les effets de ceux-ci peuvent-ils se prolonger dans le
temps, mais ils sont considérés comme la simple conséquence d'actes instantanés qui, seuls, peuvent
voir évalués leur compatibilité avec la Conventionnés. Les critères au départ desquels distinguer la
violation continue de la violation instantanée à effets continus demeurent difficiles à mettre à jour. La
doctrine suggère deux réponses. Unpremier critère estpuisé à lanature de l'élément qui déclenche la
situation constitutive de violation, ou bien, suivant une formulation qui a l'avantage de ne pas
préjuger durésultat denotre interrogation, qui produit les effets dont le requérant seplaint. Ainsi a-t-
onfait remarquer que, tandis que dans l'affaire DeBecker lejuge belge n'avait fait que condamner le
requérant pour faits decollaboration, sans déterminer lui-même les conséquences qui découlaient de la
condamnation - ces conséquences étant définies tout entières par le législateur -, au contraire, dans
l'affaire X, la dernière décision judiciaire intervenue avait statué précisément sur l'étendue de ces
conséquences, endécidant demettre unterme à la plupart d'entre elles tout en en maintenant certaines.
Dans la première affaire, le reproche serait fait au législateur, et le fait qui lui est reproché - le maintien
en vigueur d'une loi qui prévoit des déchéances contraires à la liberté d'expression - seraitcontinu;
dans la seconde affaire, le reproche seraitadressé au juge, dont une décision - et il s'agit là d'un fait
instantané - serait constitutive de violation^o^. La solution adoptée par la Commission européenne des
Commiss. eur. D. H., déc. du 18 sept. 1961, X. c. Belgique, req. n°1028/61, Ann. Conv., IV, pp. 325-341, ici p. 335
(notre accent).
207 Pour une confirmation de la jurisprudence De Becker, voy. Commiss. eur. D.H., déc. du 12 juill. 1976, Xc. Suisse,
D.R., 6, p. 125 ("le requérant se trouve dans la situation continue de ne pouvoir pénétrer en Suisse pour y rendre visite à son
épouse"); ou bien Commiss. eur. D. H., déc. du 3 déc. 1979, X. c. Belgique, req. n°8701/79, D.R., 18, p. 251 (requérant privé à
perpétuité du droit de participer aux élections par l'effet d'une condamnation de 1948 p'^ iir collaboration. La condamnation "n'a
fait que déclencher de plein droit l'application d'une prescription légale génératrice d'une situation continue. Par conséquent ce
n'est pas de la compatibilité de cette décision avec la Convention mais bien de celle de ladite prescription légale que la
Commission se trouve saisie en l'espèce").
M.-A. EISSEN, "Jurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme. Décisions en matière de
compétence ratione temporis", op. cit., résume en ces termes son examen de la notion de "violation continue": "La
Commission s'attache (...) à éviter toute confusion entre les situations continues et les actes instantanés à effets durables. Des
dizaines de requérants se plaignent d'actes de ce genre: confiscations ou spoliations, stérilisations, révocations de
fonctionnaires, etc. Lorsqu'un tel acte a eu lieu avant l'entrée en vigueur de la Convention à l'égard de la Partie défenderesse, la
Commission se déclare incompétente ratione temporis', en général, elle ne constate pas expressément l'absence de 'situation
continue', la chose allant de soi" (p. 47).
209 C'est là, semble-t-il, le point de vue qu'avance Fr. MONCONDUIT, La Commission européenne des droits de l'homme,
Sijthoff-Leyde, 1965, p. 212 : "...le rôle du juge nationalétait différent dans l'affaire De Becker et dans les autres requêtes oîi la
violation continue d'un droit était invoquée: il n'était dans la première que très passif, se contentant d'appliquer en quelque sorte
mécaniquement'un texte de loi en fonction d'une situation déterminée, tandis que dans le? autres cas il était beaucoup plus actif,
usant d'un pouvoir personnel d'appréciation plus ou moins étendu". Cette présent;^'ion serait sans doute admise par P.
Tavemier; comp. P. TAVERNIER, Recherches sur l'application dans le temps des actes et des règles en droit international
public (Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire), op. cit., pp. 292-297.
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droits de l'homme quant à la recevabilité ratione temporisde ces deux requêtes serait ainsi conforme à
ce que prescrit le droit intemational quant au tempus delicti commissi du fait illicite continuai0.
Ce premier critère met l'accent sur la naturedu fait de l'Etat qui cause la violation, plutôt que sur la
définition de l'obligation internationale dont le non respect constitue la violation: il est ainsi
remarquable que les solutions adoptées dans les affaires De Becker et X diffèrent entre elles, alors que
c'est une même violation - consistant en une restriction nonjustifiée apportée à la liberté d'expression
- qui est dénoncée. Un second critère est cependant puisé au contenu exact de l'obligation
internationale de l'Etat. Lorsque c'est un fait instantané de l'Etat qui est prohibé, la violation est
instantanéemême si les effets de l'illicéité sont continus. Lorsque c'est un fait continu qui est interdit,
la violation est continue, y compris si elle a démarré à un moment précisément identifiable dans le
temps. Proposé par M. Sorensen^n, ce second critère apparaît cependant incapable de justifier la
distinction entre les solutions adoptées respectivementpar la décision De Becker et la décision X c.
Belgique, dès lors que, dans ces deux affaires, c'est bien un certain état de fait, une "situation", dont
le requérant se plaignait.
La différence entre ces deux présentations est mince, mais néanmoins significative. Le premier
critère appuie la distinction entre violation continue et violation instantanée à effets continus sur
l'identification du fait illicite reproché à l'Etat; le second critère l'appuie sur l'identification de son
obligation internationale. Mais la première position connaît une difficulté. Si c'est l'identité du fait
reproché qui est le critère de l'applicabilité ratione temporis des dispositions de fond de la
Convention, cette applicabilité est rendue dépendante de la présentation faite par la requête introduite
auprès de ses organes de surveillance, et dès lors également des manipulations qu'autorise le caractère
"organique" des faits régis. La seconde position semble échapper à cette difficulté. Elle contient, sans
doute, une apparente tautologie: car si c'est la nature de l'obligation internationale qui constitue le
critère de démarcation entre la violation instantanée et la violation continue, comment identifier cette
obligation sans d'abord choisir le droit applicable à la situation dénoncée? Mais cette tautologie est
constitutive de l'ordre juridique positif lui-même, qui ne peut faire autrementque définir, d'un point
de vue normatif unilatéral, le champ d'applicabilité des normes dont il se compose. Car, ainsi que
Rappelons qu'aux termes de l'article 18, § 3, du Projet d'articles sur la responsabilitédes Etats, "Si le fait de l'Etat (...)
a un caractère de continuité, il n'y a violation de cette obligation qu'en regard de la période durant laquelle le fait se déroule
pendant que l'obligation est en vigueur à l'égard de cet Etat". Il est cependant indifférent que la violation continue ait démarré
avant l'entrée en vigueur de l'obligation.
^ 1 1
Voy. M. SORENSEN, "Le problème intertemporel dans l'application de la Convention européenne des droits de
l'homme", in : Mélanges Polys Modinos. Problèmes des droits de l'homme et de l'unification européenne, Paris Pedone, 1968,
pp. 304-319. L'auteur répond par la négative à la question suivante: "Un acte instantané produit souvent des effets qui se
prolongent dans le temps (...) Si l'acte qui est à l'origine de ces effets se situe avant l'entrée en vigueurde la Convention, peut-
il néanmoins faire l'objet d'une requête à la Commission si ses effets s'étendent au-delà de cette date?" (p. 311). La réponse
négative est justifiée par l'exemple d'une confiscation de biens. La confiscation prive une personne de ses biens de manière
définitive. Mais, si elle a lieu à un moment où la Convention n'était pas applicable, la personne qui en est victime ne pourra
pas se plaindre, ensuite, d'une violation de son droit au respect de ses biens. En revanche, lorsque "ce que vise la disposition
n'est pas l'acte, mais la situation, et si la situation se prolonge jusqu'après l'entrée en vigueur de la Convention, elle se heurte à
l'interdiction énoncée par la Convention" (p. 313). La présentation de M. Sorensen est approuvée par G. COHEN-JONATHAN,
La Convention européenne des droits de l'homme. Presses univ. d'Aix-Marseille, Economica, 1989, p. 99.
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l'écrit E. Wyler, l'illicéité "n'étant pas un fait participant du monde réel, mais une qualification
juridique d'un tel fait, donc une opération de lapensée", on setrouve "obligé de recourir à une fiction
en vertu de laquelle on décidera d'accorder une certaine valeur temporelle à l'illicéité". Dès lors,
l'illicéité "prendra naissance aumoment oùlesconditions de violation de la règleen cause semblent
réalisées, et on lui conférera une durée, la norme étant considérée comme violée tant que se déroule le
comportement en question qui lui estcontraire"2i2. La confusion vient du fait que, alors quel'illicéité
n'est pas à confondre avec l'existence d'un préjudice - ni le fait illicite avec le fait dommageable -,
l'analyse part, plutôt que de la définition de l'obligation internationale de l'Etat partieà la Convention
européenne des droits de l'homme, de la situation de la victime. Or, si celle-ci est affectée par la
persistance d'une violation continue, en même temps, elle subit de façon continue les effets de la
violation instantanée qui a été commise, si bienque, partant de la victime, l'on ne peut que conclure à
l'existence d'un fait continuais. Telle est précisément l'erreur qu'a commise la Cour européenne des
droits de l'homme dans sa jurisprudence la plus récente, d'abord esquissée en 1993 et 1995214^ puis
affirmée en 1996, avec l'appui de la Commissioneuropéenne des droits de l'homme.
Effacementde la distinction entre violationcontinueet violation instantanée à effetscontinus
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme
L'arrêt rendu le 18 décembre 1996 sur le fond de l'affaire Loizidou c. Turquie est le plus important
pour notre objet^is. La Cour européenne des droits de l'homme y juge en effet que l'expropriation
qu'a subie la requérante suite à l'invasion de la partie septentrionale de la Chypre par les forces
turques en 1974, et qu'avait consacrée définitivement une disposition de la Constitution du 7 mai
1985 de la "République tiirque de Chypre du Nord", n'échappe pas à sa compétence ratione temporis,
en dépit de ce que la déclaration turque reconnaissant la juridiction de la Cour n'avait été déposée que
le 22 janvier 1990. Pour statuer comme elle le fait sur l'exception préliminaire, la Cour estime que
l'affaire "conceme (...) les violations alléguées de caractère continu si la requérante (...) peut toujours
être considérée (...) comme la propriétaire légale des terres en cause". Or, procédant à cet examen, la
Cour se fonde sur plusieurs résolutions internationales déclarant "juridiquement invalide" la
proclamation de la "République turque de Chypre du Nord", pour en conclure finalement que "la
Cour ne saurait attribuer une validité juridique aux fins de la Convention à des dispositions comme
<la disposition en cause de la Constitution du 7 mai 1985> sur laquelle le gouvernement turc
E. WYLER, "Quelques réflexions sur la réalisation dans le temps du fait internationalement illicite", R.G.D.I.P., 1991-
4, pp. 881-913, ici p. 885.
213 E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., p. 55.
214 Cour eur. D.H., arrêt Papamichalopoulos et al. c. Grèce du 24 juin 1993, Série A n°260-B, § 46 (la Cour conclut à
l'existence d'une violation continue du droit au respect de leurs biens dans le chef des requérants dont les terrains avaient été
confisqués; la Grèce n'avait cependant pas soulevé l'exception ratione temporis)', et arrêt Agrotexim et al. c. Grèce du 24
octobre 1995, Série n°330, § 58 (s'exprimant là en obiter dictum, la Cour note "que les actions successives de la municipalité
d'Athènes pourraient s'analyser en une série d'éléments constitutifs d'une violation continue et révélateurs d'un projet de la
municipalité visant à acquérir au prix le plus bas les sites litigieux").
21^ Cour eur. D.H., arrêt Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, §§ 32 à47.
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s'appuie"2i6. L'exception d'incompétence ratione temporis doitdès lorsêtrerejetée, car la requérante
doit toujours être tenue, selon la Cour, pour la "propriétaire légale" des terres.
Cette position apparaît, au premier abord, peu défendable. En l'adoptant, la Cour excède les
pouvoirs qui sont ceux d'une juridiction internationaleclassique: elle se prononce sur la validité d'une
mesure de droit interne, qu'elle ne peut cependant envisager que comme un fait, constitutif peut-être
d'illicéité, mais qu'il ne lui revienten tout cas pas d'annuler comme le pourrait un juge constitutionnel
ou administratifinterne. Un tel excès de pouvoirs n'était au surplus pas dicté à la Cour par le souci de
ne pas laisser un Etat défendeur devant elle tirer argument de son droit interne pour échapper à ses
obligations internationales: si une telle excuse ne peut être admise, encore faut-il d'abord que
l'obligation internationale entre enjeu, et notamment que le fait reproché à l'Etat n'ait pas été commis
avant l'entrée en vigueur de l'obhgation à l'égard de l'Etat en cause.
A ces deux critiques, faut-il en ajouter une troisième? Par ses conséquences potentielles, l'attitude
adoptéepar l'arrêt du 18 décembre 1996 peut encore paraîtrefortement contestable. On ne voit pas, en
effet, quelle atteinte portée à la situation d'un individu, non compensée ensuite, peut être proprement
considérée comme sans conséquences pour lui: dès lors que l'atteinte réunit les éléments constitutifs
d'une violationde la Convention,ainsi, on pourrait faire constater cette violation même si l'obligation
internationale violée ne naît à l'égard de l'Etat que postérieurement au moment où ladite atteinte est
commise - si bien que, une fois l'obligation internationale en vigueur à l'égard de l'Etat, elle
permettrait de remonter dans le passé, afin de vérifier la conformité à cette obligation de l'ensemble
des faits étatiques produisant des effets continus, même lorsque, instantanés eux-mêmes, ils ont été
posés avant le moment de cette entrée en vigueur. L'arrêt Loizidou est sur ce point d'autant moins à
approuverque le même résultat pouvait être obtenu par des voies plus orthodoxes.La jurisprudence
des organes de surveillance de la Convention oblige à faire une distinction, quant au champ
d'applicabilité temporelle qui leur est reconnu, entre les dispositions matérielles de la Convention et
ses dispositions qualifiées de procédurales^!?. Ainsi, pourvu que les faits qu'elle dénonce soient
postérieurs à l'entrée en vigueurde la Convention à l'égard de l'Etat défendeur, il est indifférent que
la requête prenne appui sur une déclarationfacultative reconnaissant la compétence de la Commission
et de la Cour européennes des droits de l'homme à l'égard des requêtes individuellesqui n'a été faite
quepostérieurement aux faits reprochés^is. En dépitde ce que la déclaration turque relative à l'article
216 em-, D.H., arrêt Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, §44.
Voy. P. VANDIJK & GJ.H. VAN HOOF, Theory and Practice of the European Convention on HumanRights, Kluwer,
Deventer-Boston, 2nd éd., 1990, pp. 9-10; G. COHEN-JONATHAN, La Convention européenne des droits de l'homme. Presses
univ. d'Aix-Marseille, Economica, 1989, pp. 100-102. Dans sa décision du 11 juin 1961 rendue en l'affaire Autriche c. Italie
("Pfunders") (req. n°788/60, Ann. Conv., IV, pp. 117-183, ici pp. 133-145), la Commission européenne des droits de
l'homme prend appui à cet égard sur la distinction affirmée par la Cour permanente de justice internationale dans Vaffaire des
concessions Mavrommatis, série A/B, n°2, pp. 34-35, où la distinction entre les deux catégories de règles fut motivée par le
considérant que "Le fait qu'un différend surgit à un moment donné entre les Etats forme un critère suffisamment précis pour
délimiter, dans le temps, la juridiction, tandis que la détermination des événements qui ont donné naissance à un différend se
trouve dans beaucoup de cas inextricablement liée au fond même du litige".
218 Voy., parmi beaucoup d'exemples, Commiss. eur. D.H., déc. du 13 décembre 1982, Xc. France, req. n°9587/81, D.R.,
29, p. 228. La Commission affirme là sa compétence à connaître de faits postérieurs à l'entrée en vigueur de la Convention à
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46 de la Convention, dans l'espèce Loizidou, prétendait ne s'étendre qu'aux "affaires concernant des
faits, incluant des jugements qui reposent surces faits, s'étant déroulés après la date du dépôt de la
présente déclaration", il peuts'expliquer que la Cour aitvoulu refuser de subordonner l'efficacité des
dispositions matérielles de la Convention aux restrictions imposées parsesdispositions procédurales.
Mais, pour cela,pointn'était nécessaire de qualifier de "continue" la violation des dispositions de la
Convention résultantde l'expropriation, et d'ouvrir ainsi la voie - en dérogation au droit international
public général2i9 - à un effacement de toute limitation ratione temporis quelconque de la compétence
des organesde Strasbourg220: il suffisaitd'en reconnaître le caractère instantané, pour ensuite écarter
la restriction ratione temporis contenue dans la déclarationturque de reconnaissance de la juridiction
de la Cour.
Dreste que l'erreur même que commet la Cour est significative. Dans l'affaire Agrotexim c. Grèce,
avait été évoquée une "série d'éléments constitutifs d'une violation continue"22i; de même, dans
l'affaire Loizidou, le gouvernement cypriote, qui avait pris l'initiative de porter l'affaire devant la
Cour, estimait que "le déni du respect des biens des Cypriotes grecs dans la zone occupée relève d'un
processus systématique et continu"222. Si la Cour a cru apercevoirune violationcontinue dans ce qui
n'était en réalité qu'une violation instantanée aux effets continus, ainsi, c'est peut-être parce qu'à
travers la situation individuelle de la requérante, c'est une politique systématique, conduite à l'échelle
l'égard de la France (le 3 mai 1974), mais antérieurs à la date du dépôt de la déclaration française d'acceptation du droit de
recours individuel (le 2 octobre 1981). Il est vrai que ladite déclaration ne mentionnait aucune limitation ratione temporis, ce
qui limite l'utilité de cette jurisprudence pour une discussion critique de l'arrêt Loizidou du 18 décembre 1996. Sur cette
question, voy. M.-A. EISSEN, "Les réserves ratione temporis à la reconnaissance du droit de recours individuel", in: Les clauses
facultatives de la Convention européenne des droits de l'homme, ed. Levante, Bari, 1974, pp. 85-106. On a noté par ailleurs le
lien entre la question de la compétence ratione temporis des organes de surveillance de la Convention, lorsque cette
compétence s'étend à la dernière décision définitive rendue à propos de la situation litigieuse mais non au fait qui en est
l'origine, et la portée de la règle de l'épuisement des voies de recours internes: voy. G. SACERDOTI, "Epuisement préalable des
recours internes et réserve ratione temporis dans la déclaration italienne d'acceptation du droit de requête individuelle", in; Les
clauses facultatives de la Convention européenne des droits de l'homme, op. cit., pp. 133 ss.; Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème
partie, p. 108, § 19; E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées, op. cit., pp. 65-89.
2^9 La Commission du droit international rappelle que les effets continus du fait illicite instantané ne transforment pas le
fait illicite en fait continu. Elle cite notamment cet exemple: "un acte de spoliation à rencontre d'un ressortissant étranger
prive l'intéressé pendant un certain temps (et peut-être même définitivement si aucun remède n'est apporté) de la possession de
ses biens (...) Le caractère durable de ces effets pourra venir en considération aux fins de la détermination du dommage à réparer,
mais il sera sans incidence sur la détermination de la durée du fait étatique, qui les a provoqués, fait qui restera, quoi qu'il en soit,
un fait ne s'étendant pas dans le temps" {Ann. C.D.L, 1978, vol. II, 2ème partie, p. 99, § 7). Voy. également Ann. C.D.L,
1976, vol. II, 2ème partie, pp. 86-87, § 21 ("il ne faut pas confondre un 'fait continu' avec un 'fait instantané à effets
continus' - un acte de confiscation, par exemple"). C'est en outre à propos d'un cas de spoliation que la Cour de permanente de
justice internationale a jugé, de façon implicite, devoir distinguer entre la violation instantanée à effets continus et la
violation continue: voy., s'agissant de la spoliation par le Service des Mines de M. Tassara, alléguée par le gouvernement
italien, l'arrêt du 14 juillet 1938 rendu par le C.P.J.I. dans l'affaire des Phosphates du Maroc, série A/B, n°74, p. 28.
220 L'opinion dissidente qu'a émise à l'arrêt Loizidou le juge Berahardt se fondait notamment sur l'effacement de la
distinction entre la violation instantanée à effets continus et la violation continue que l'arrêt effectuerait. Selon le juge
Bemhardt: "la fermeture de la frontière en 1974 constitue, d'après moi, le fait pertinent, et l'on ne devrait pas faire entrer dans
la notion de 'violation continue' la situation qui s'en est suivie jusqu'à ce jour". Dans le même sens, voy. l'opinion dissidente
du juge Golctiklii, qui estime que si des limites ne sont pas fixées à la notion de violation continue, "les organes de Strasbourg
pourraient être confrontés à la tâche difficile de reconsidérer des événements historiques après de nombreuses années et
d'appliquer rétroactivement les normes de la Convention"; ainsi que l'opinion dissidente du juge Pettiti au même arrêt.
221 Cour eur. D.H., arrêt Agrotexim et al. c. Grèce du 24 octobre 1995, précité, §58.
222 Cour eur. D.H., arrêt Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, §37.
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entière de la zone septentrionaledu Chypre, qui se trouvaitcondamnée223. Cela aussi expliquerait le
souci de la Cour d'affirmer l'absence de "validité juridique" de l'expropriation réalisée par la
"République turque de Chypre du Nord", au lieu de se borner à constater, comme elle l'aurait pu,
l'absence de conformité à la Convention de ladite expropriation. Cette tentative de mettre en
perspective la jurisprudence Loizidou en reliant l'applicabilité temporelle de la Convention qui s'y
trouve affirmée à la nature du contrôle effectué par la Cour, cependant, prend appui sur des éléments
trop ténus224 pour qu'on puisse prétendre l'enrôler à notrecause.
Rôle de la distinction entre violation continue et violation instantanée à effets continus
dans la vérification de la condition de l'épuisement préalable des voies de recours internes
Nous avions noté que la distinction entre la violation continue et la violation instantanée dont les
effets seuls présentent un caractère de continuité est avancée également par la Commission lorsqu'elle
examine le respect du délai de six mois à dater de la décision interne définitive que l'article 26 de la
Convention impose pour l'introduction de la requête. Lorsque la violation est continue et en l'absence
de voies de recours internes, ce délai ne court qu'à partir du moment où cesse la violation alléguée225.
Mais quand la violation peut-elle être considérée comme continue? Lorsque tel fait instantané produit
des conséquences qui s'étalent dans le temps, à quelles conditions le moment où l'acte instantané
intervient est-il décisif et quand faut-il estimer, à l'inverse, que doit l'emporter la continuité de la
violation alléguée?
Dans l'affaire M Mouton c. France, le requérant se plaignait de l'obligation qui lui était faite par
un décret de 1976, agréé par le Préfet de la Gironde le 7 décembre 1979, de faire partie d'une
association de propriétaires ruraux tenus de mettre leur terrain à disposition des chasseurs souhaitant y
exercer leur sport. M. Mouton ayant recherché l'annulation de l'arrêté préfectoral de 1979, il échoua
finalement devant le Conseil d'Etat, qui rejeta son recours par un arrêt du 18 mai 1983. Allégant de la
violation de plusieurs articles de la Convention, M. Mouton introduisit une requête devant le
Commission européenne des droits de l'homme le 31 août 1984. La requête fut jugée irrecevable
ratione temporis. Pour la Commission, l'arrêté préfectoral du 7 décembre 1979, "bien que produisant
des effets durables, constitue un acte instantané contre lequel le requérant a exercé les voies de recours
qui lui étaient ouvertes par le droit français, de sorte que sa situation ne saurait s'analyser comme une
223 Ainsi que le notait encore le juge Bemhardt dans son opinion dissidente: "La décision de la Cour concerne en réalité
non seulement Mme Loizidou, mais des milliers, voire des centaines de milliers de Cypriotes grecs qui possèdent - ou
possédaient - une propriété dans le Nord de Chypre".
224 Rappelons cependant que, dans l'arrêt Loizidou, la Cour cite la jurisprudence de la Cour internationale de justice pour
indiquer que la non-recoimaissance de la "République turque de Chypre du Nord" n'implique pas nécessairement l'illégalité de
l'ensemble des actes passés par ses autorités (Cour eur. D.H., arrêt Loizidou c. Turquie (fond) du 18 décembre 1996, § 45,
précité). Cela paraît bien attester que la dimension objective du litige a été aperçue dans le cadre de la procédure internationale.
225 Commiss. eur. D.H., déc. du 5 déc. 1978, X c. Pays-Bas, D.R., 15, p. 14 (la Commission évoque "une situation
continue contre laquelle il n'existe pas de voie de recours interne"). Cité par E. WYLER, L'illicite et la condition des personnes
privées, op. cit., p. 55.
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situation continue"226. La décision interne définitive rejetant le recours en annulation du requérant
étant intervenue le 18 mai 1983,c'est dans les six mois suivantcette date qu'aurait dû être introduite
larequête devant laCommission. Au moment de l'introduction de larequête, M. Mouton est toujours
contraint d'appartenir à une association qu'il n'apas choisie et dont les objectifs sont contraires à ses
convictions; et il est toujours, en tant quepetit propriétaire, victime d'une discrimination par rapport
aux plus gros propriétaires qui échappent à l'obligation de mettre leurs terrains à la disposition des
amateursde chasse. Mais, selon la Commission, cette situationn'est pas identifiable à celle de M. De
Becker, dont on a vu le sort que sarequête a subi: elle estl'effet d'un acte instantané contre lequel des
recours ontété introduits, plutôt qu'une situation juridique constitutive d'une violation continue.
Instantanéitéet continuité, produitsd'une détermination par l'ordre juridique positif
De même que la prise de position de l'arrêt Loizidou ne pourrait s'expliquer que si la Cour
prétendait y évaluer laconformité aux exigences dela Convention durégime légal de la propriété tel
qu'organisé, à travers la médiation dela "République turque deChypre duNord", parla Turquie, de
même ici, la requête de M. Mouton aurait dû êtredéclarée recevable si la violation qu'il allégait était
dans la situation qu'il subit de façon continue, plutôt que dans l'application qui en a été faite à son
égard, et contre laquelle ses recours intemes ontéchoué. Dans ces hypothèses, quela distinction entre
la violation instantanée à effets continus et la violation continue n'ait pas son fondement dans la
"réalité" des faits au sens où il s'agirait d'événements matériels, mais dans le droit de la Convention
dont une interprétation est dès lors requise, cela signifie que le fond rejaillitsur la recevabilité. Mais
l'enseignement qui se dégage de ces exemples est plus large, et c'est leur extension qui nous
intéresse: incompréhensible du point de vue de la science juridique, la distinction entre faits
instantanés, successifs et continus est en revanche parfaitement défendable si on l'envisage du point
de vue d'un ordre juridique déterminé.
5. Conclusion
Trois conclusions principales émergent de notre traversée de la question de l'effet dans le temps de
la décision de justice. La première, c'est que la pluralité des solutions disponibles conduit à engager
un débat sur les mérites que respectivement ces solutions présentent. La solution ne peut en être
définie d'avance. Cela reviendrait à nier la diversité des situations litigieuses. Cela nous enfermerait
dans des difficultés théoriques et pratiques sans doute insurmontables. Cela conduirait aussi, suivant
que l'emporte la tendance à la prospectivité ou la tendance à la rétroactivité, à décourager
éventuellement des évolutions nécessaires du droit par la jurisprudence ou bien, au contraire, à
dispenser le juge de l'obligation de préserver une certaine cohérence dans sajurisprudence.Enfin, si
nous devions ainsi nous donner pour objectif de définir par anticipation l'applicabilité temporelle de la
Commiss. eur. D. H., déc. du 14 mai 1984, M. Mouton c. France, req. n°11192/84, D.R., 52, pp. 227-235, ici p. 231.
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nouvelle interprétation judiciaire ou l'effet dans le temps de l'autorité de la chose jugée lorsqu'on se
situe dans un mode de contrôle judiciaire au caractère objectif fortement marqué, nous serions pris,
rapidement, dans le cercle qui fait circuler entre la régression infinie, l'arrêt arbitraire, ou l'idée d'une
norme d'applicabilité temporelle illimitée. Notre position se fait dès lors procédurale. Il importe de
créer les conditions du débat argumenté, autour de la question de l'applicabilité temporelle de la
décision judiciaire, qui respecte le point de vue de l'ensemble des acteurs intéressés.
La seconde conclusion a trait justement à la nature des arguments qui sont échangés dans le cadre
de ce débat. Après avoir défini cinq solutions possibles au conflit de jurisprudences dans le temps,
nous avons présenté comme une alternative la pesée des intérêts en présence, c'est-à-dire une
contextualisation de la solution du conflit intertemporel que fait naître l'évolution du droit par l'outil
de la jurisprudence. Ensuite, nous avons complexifié les données dont nous disposions en
répartissant les faits régis suivant qu'ils sont instantanés, successifs et continus, et nous avons lié
cette division à la nature du contrôle judiciaire effectué. On voit par là que le débat portant sur
l'applicabilité temporelle de la décision de justice - et il faut entendre par là, aussi bien que la solution
donnée au conflit de jurisprudences successives (premier niveau), la détermination du moment auquel
une violation a eu lieu et sa durée (c'est-à-dire la question du tempus commissi delicti, telle que le
droit international public pose la question à notre second niveau) -, suppose aussi un débat qui porte
sur la nature du contrôle judiciaire effectué. Un gain de réflexivité est ainsi possible: au lieu que la
question de l'applicabilité temporelle de la décision de justice soit réglée toute entièrement à partir de la
solution de fond donnée à la question litigieuse, elle constitue une question distincte, qui oblige les
parties à la discussion - et ce ne sont pas nécessairement les seules parties au litige - à débattre de la
nature de la fonction de juger en général, et de celle de la juridiction face à laquelle elles s'expriment
en particulier.
De même, ce débat devra intégrer la question de la force normative qui s'attache à l'interprétation
judiciaire, sur laquelle portait notre chapitre précédent. Lorsque le juge s'est borné à faire application
des précédents existants, la question de l'applicabilité temporelle de son arrêt se pose différemment
des hypothèses où, sur demande des parties ou d'office, il a effectué au sein de sa jurisprudence un
revirement. Aussi, l'interrogation sur les effets temporels du jugement doit-elle porter aussi sur la
question de savoir, indépendanament de l'aveu que le juge a pu ou non en faire, il s'est écarté des
précédents qui auraient pu orienter la solution du litige. Faire cette interrogation, c'est aussi exiger du
juge qu'il fournisse la justification des revirements qu'il opère, tacites ou revendiqués, et qu'ainsi il
élabore une théorie portant sur le rôle du précédent dans sa jurisprudence, susceptible d'expliquer à la
fois la force normative qu'ils exercent et les hypothèses dans lesquelles cette force normative ne suffit
plus à en justifier le maintien. On a vu qu'une mince paroi seulement sépare la formulation d'une telle
théorie et l'introduction d'une dimension de réflexivité dans la décision de justice, par laquelle le juge
s'interrogerait non seulement sur l'interprétation du droit qu'il applique mais également sur la fonction
de juger qu'il assume.
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Enfin, avec le lien entre notre chapitre précédent, consacré au précédent judiciaire, et celui-ci,
consacré à laquestion dedroit intertemporel que font naître aussi bien la succession dejurisprudences
que la transformation de la nature du contrôle judiciaire, apparaît cette notion d'épreuve à laquelle,
jusqu'à présent, ons'estborné à faire allusion. C'est que la rétroactivité ordinairement attachée à la
décision de justice connaît deux types de dérogations. Lapremière est admise lorsque la nouveauté de
l'interprétation est telle qu'il estjugépréférable, pour des motifs principalement desécurité juridique,
de n'en faire démarrer l'effet qu'à partir de la date de l'arrêt où elle est annoncée: c'est là l'apport
principal de la théorie de la "prospective overruling", qui admet, on le voit, la prise en compte
explicite du précédent judiciaire comme objet du litige, au même titre que le droit subjectif
prétendûment violé oul'obligation prétendûment non respectée, alors qu'elle était imposée parle droit
objectif. La deuxième dérogation est admise, par analogie à ce qui a lieu dans le contentieux de la
légalité oudel'annulation des lois, lorsque le contrôle judiciaire porte, plutôt que surla violation du
droit subjectif de l'individu, sur le respect de son obligation par la partie qui doit le garantir: le
contrôle passant d'un fait instantané (la violation du droit) à un fait composé ou continu - dans le
vocabulaire que proposela matière de la responsabilité internationale des Etats -, ou bien encore le
contentieux des droits subjectifs se chargeant d'une dimension objective fortement marquée - dans le
vocabulaire cette fois de la théorie générale du droit interne -, le dispositif de la décision de justice a
des effets non seulement entre parties, mais également erga omnes, puisqu'il touche du moins la
collectivité des personnes qu'affecte la même pratique ou la même réglementation, et qui ont pu
adapter leurs comportements en fonction d'elles et de leurpermanence supposée. C'est en ce sensque
l'applicabilité temporelle dujugement constitue une épreuve des objets véritables dulitige: l'exception
apportée au principe de la rétroactivité, qui est de droit commun, signifie soit que se trouve reconnue
la force normative du précédent judiciaire - et qu'il s'agit ainsi d'un objet du litige -, soit que se trouve
admise la dimension objective du contentieux des droits subjectifs.
Une façon de précisercette idée est de poser cetteconclusion du chapitre par rapportà l'homologie
que G. Husserl prétendaitétablir, entre d'un côté les trois pouvoirs classiques de l'Etat, et de l'autre
les temps: tandis que la juge serait tourné vers le passé, l'administration serait rivée au présent et au
législateur reviendrait, suivant cettehomologie, de régir le futur227. Notire juge cependant, auteurdu
précédent judiciaire, se mue en législateur: au moment mêmeoù il applique le droità des faits passés,
il transforme, pour l'avenir, le droit dont il fait application, la notion même d'interprétation supposant
cette dualitédes fonctions. Mais notre juge transforme aussi le droit parce que, même dans le cadre du
contentieux des droits subjectifs, une dimension objective s'adjoint au contentieux, qui découle de
l'exigenced'effectivité. Cetteexigence étendl'espace temporel de la décision de justice, à la fois vers
le passé - puisque le juge va s'intéresser, non seulement à la violation elle-même, mais à ses causes
structurelles - et vers l'avenir - puisqu'une fois ces causes identifiées, le dispositifdu jugement pourra
227 G. HUSSERL, Recht undZeit,Frankfurt am Main, 1955.
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en prescrire l'abolition, afin d'éviter que la violation se reproduise Ainsi, la prise en compte de la
pluralité des objets du litige conduit à refuser le confinement de l'acte de juger à ce qui seraittourné
vers le passé, pour au contraire l'enrichir, et cela doublement, d'une prise en considération de
l'avenir.
